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RESUMEN

En este articulo nos concentraremos en el andlisis de los puntos de mayor significado y
controversia alrededor del sistema que, hemos denominado como extraordinario o no
convencional, mas especificamente el esquema conocido con la denominacion ingle-
sa, muy socorrida por cierto, de claims made, el que no ha gozado de la aceptacién
de todos, mds alld de que hoy por hoy coexista con el tradicional u ordinario, por
cuanto ha terminado por acomodarse, por llamarlo de alguna manera, aunque no
con la aceptacién y aplauso de la communis opinio, como se examinara, justamente
por su vocacion restrictiva.

Sin embargo, tal es el giro experimentado con la incorporacion del referido siste-
ma que no es posible admitir, con éxito, absoluta coherencia y sindéresis, la vigencia
plena e irrestricta de todas y cada una de las anteriores discusiones, pues hay que reco-
nocer, glistenos 0 no, que su arquitectura o morfologfa es diversa, toda vez que la recla-
macién, en efecto, se traducira en su real epicentro, hecho no exento de relevantes
metamorfosis en los campos juridico, técnico y econémico del seguro. De ahi que no
sea procedente, lisa y llanamente, aproximarse a él, Ginicamente, a través de las doc-
trinas expuestas, las que deben ser matizadas y recibidas con ajustes y con beneficio
de inventario, por cuanto su trasplante, en frio, aparejara distorsiones y fomentara la
erosion conceptual.
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Por ello es por lo que hay que partir de una cambiante realidad, de una especie
de campus novum, a fin de no estrangular posturas que fueron cimentadas sobre pre-
misas bien diversas: el esquema ocurrencia (occurrence basis) o tradicional, duefio de
sus particularidades que reclaman sustantividad, hasta el punto que cuando se estructu-
raron el esquema imperante era otro; ni remotamente se pensaba en el aseguramiento
con estribo en este tipo de clausulas (claims made). Es asi, solo por via de elocuente
ejemplo, que cuando en Colombia se abord6 nuevamente la tematica siniestral en el
afio 1990 en la esfera del seguro de la responsabilidad civil (nocién de siniestro, art.
1131 del C. de Co.), no se estaba contemplando y, por tanto, regulando otro sistema
disimil al tradicional u ordinario, ya mencionado (ocurrencia), lo que explica que siete
afos después en efecto se hiciera (Ley 389 de 1997, art. 49), surgiendo asf la inapli-
cabilidad sobreviniente del citado articulo 1131 del Cédigo de Comercio, adoptado
en condiciones enteramente diversas, titular, en tal virtud, de un “techo ideolégico”
divergente, con todo lo que ello envuelve.

Estamos pues en otra dimension, en otro predio, asi tengamos la natural inclina-
cion de aplicarle a lo nuevo, los institutos que, por decenios, han explicado y sopor-
tado una determinada figura. No es de extranar entonces que lo que en un sistema
sea enteramente de recibo y, por ende, vélido, en el restante no sea igual, justamente
por su anatomia, de suyo diversa. He ahi la piedra de toque del régimen o episo-
dio siniestral en uno y en otro, a nuestro juicio no simétricos o gemelos, conforme
se advertird a rengl6n seguido. Obviamente, todas las opiniones en sentido contrario
son bienvenidas, pero es conveniente no hacer el trasplante en bloque, olvidando la
génesis del cambio, su significado y fundamento, el que no fue cosmético, nominal,
insustancial o simplemente formal; solo si hay auténtica conciencia alrededor del
cambio registrado podra asimilarse cabalmente. De lo contrario, irrumpird un ace-
lerado proceso de contaminacion sistémica, detonante de una especie de injerto
incompatible entre dos sistemas, de veras muy distintos, lo que amerita entonces un
escrutinio panoramico del comnmente conocido con el apellido de claims made, el
que a continuacion haremos'.

Palabras clave: configuracién del siniestro, seguro de responsabilidad civil, delimita-
cién temporal de la cobertura, sistema “Claims Made”.

Palabras clave descriptor: Seguro de responsabilidad Civil, “Claims Made".

1 Para dicho escrutinio, en consonancia con lo consignado en la presentacién de esta
monograffa, seguiremos muy de cerca el estudio que recientemente elaboramos para
nuestra incorporacién a la Academia Colombiana de Jurisprudencia (Académico
Correspondiente, Bogotd, agosto, 2011), titulado: Delimitacién temporal de la cobertura
en el seguro de la responsabilidad civil. Adopcién del sistema de aseguramiento
comunmente conocido como claims made, el que hemos adicionado en algunos
aspectos puntuales.
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ABSTRACT

This article will focus on the most significant and controversial moot points of this
system called ‘extraordinary” or ‘non-conventional,” more specifically, the scheme
known under the English denomination as ‘claims made,” which apart from existing
next to the traditional or ordinary one, has not been widely accepted and has ended
adjusting itself to reflect somehow the legal situation, although not with the accep-
tance and applause from the ‘communis opinio’, precisely because of its restrictive
features, aspect that will be examined throughout this article.

Nonetheless, such is the turn of events that have resulted from the incorporation
of the mentioned system and therefore it is not possible to successfully accept, with
absolute coherence and good judgment the full and undisputable validity of each and
every one of the past discussions, because it needs to be acknowledged, whether we
like it or not, that its architecture or morphology is diverse, as the claim, in fact, will
become its actual epicenter, a fact that is not exempt from relevant changes in the
legal, technical and economic fields of the insurance policy. Therefore it would not
be possible, plainly put, to approach the institution only through the explained theses,
which need to be analyzed, compared and received with some adjustments and with
some degree of explanation, because its incorporation, if made lightly, would entail
distortions and will result in rather conceptual difficulties.

That is the reason why it is required to start upon a changing reality, a sort of
campus novum in order to not destroy stances that were built over rather several ba-
ses: the occurrence basis or the traditional one, full of particularities that call for them
to be substantive to the point that when they were structured the prevailing scheme
was another one; insuring with this type of claim made clauses was not even remotely
thought. Hence and by using an example, it can be said that when in Colombia the
losses topic was tackled in 1990 within the civil liability insurance policy (loss, Art.
1131 of the Commercial Code), no contemplation and therefore no regulation of the
already mentioned system (occurrence) other than the traditional or ordinary one was
evidenced, which explains its introduction seven years later (Law 389 of 1997, art.
4) and that resulted in the inapplicability of the cited Article 1131 of the Commercial
Code, adopted in totally diverse conditions, holding therefore an “ideological bias”
with all its implications.

We witness therefore another dimension, we are in another field, even if we
have the inclination to apply to this new feature, what for decades has explained and
supported a determined institution. It is therefore not strange that what in a certain
system is fully received, in the remaining one such circumstance does not occur,
precisely because of its anatomy, in itself diverse. Therein lies the main feature of the
loss in one and another system, in our opinion, non-symmetrical ones, as said below.
Obviously all opinions to the contrary are welcomed, but it is advisable not to perform
a sort of transplant as a whole, thereby forgetting the origin of the change, its meaning
and basis, which was not formal, nominal or just in style; only if there’s authentic
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awareness about the change introduced, such can be fully assimilated. Otherwise,
a systemic contamination process will take place and it will trigger an incompatible
institution that groups two systems which are in fact different, which motivates a pa-
noramic study of the one commonly known as claims made, something that we will
conduct below.

Key words: Civil liability insurance policy, “Claims Made".
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1. GENERALIDADES

Como es sabido, el seguro de responsabilidad civil también fue objeto de expresa
reforma, en virtud de la Ley 389 de 1997, sub examine, concretamente en punto
tocante a la tematica relativa a la delimitacién temporal —que no causal- de la cober-
tura, vale decir, al tempus del compromiso juridico asumido por el asegurador, en
sentido muy lato?, en el campo de la referida tipologia aseguraticia (in potentia),

2

El tiempo, en si mismo considerado, en la esfera juridica, tiene asignado un protagénico
papel, a la par que especificos efectos. Asi queda evidenciado en tratdéndose de las
relaciones negociales de duracién, o de tracto sucesivo o escalonado, y también, solo
por via de ejemplificacién, respecto del fenémeno de la prescripcién, en cualquiera de
sus tipologfas: adquisitiva o extintiva, con la condicién (negocio juridico condicional),
con el riesgo contractual, de tanto arraigo y dimensién en el seguro, etc. Por ello es
por lo que el profesor ANtonio HernANDEZ Git, cabalmente anota que, “El tiempo, con
relacién a los derechos y obligaciones, tiene el mismo significado general que en los
diversos 6rdenes de la vida. El acontecer vital aparece siempre inscrito en el tiempo.
La relacién obligatoria no es una excepcion. La vida de la obligacién tiene momento
inicial el nacimiento y como momento final la extincién [...] El nacimiento y la ex-
tincién, como hitos de la vida de la obligacién, se producen en el tiempo”. (Derecho
de obligaciones, Madrid, Ceura, 1983, pag. 427). Cfr. Jesis CARDENAL FErRNANDEZ, Madrid,
Editorial Montecorvo, 1979, pag. 39.

De igual modo, en sentido atin mas omnicomprensivo, el doctrinante también espafol,
Feberico Puic PeNa, recuerda que “El tiempo, seglin ARISTOTELES, «es la medida del
movimiento», el nimero y el movimiento, segtin la razén de antes y después; es la
sucesion de los instantes, la forma de cambiar, que decfa Kan. Las relaciones juridicas
no pueden, pues, sustraerse a su influencia. Basta tener en cuenta que, como dice
WiNscHEID, puede suceder: a) que la trascendencia juridica de un acto dependa del
momento o perfodo de tiempo en que se realiza; b) que esa trascendencia juridica
depende, en ocasiones, del tiempo transcurrido después de él, y ¢) que, en definitiva,
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sin perjuicio de lo dispuesto en materia del seguro de manejo y riesgos financieros,
igualmente enderezada a ocuparse de su cobertura, en aras de acotarla “[...] al des-
cubrimiento de pérdidas durante la vigencia” del mismo, vale decir a fijarle fronteras
al decurso del tiempo in negotio, mas alla de las cuales, en principio, no se obligaria
la responsabilidad de la entidad aseguradora, independientemente de que, a pos-
teriori, se hiciera evidente —o tangible— el dafo, aun si fuera de inconmensurables
consecuencias.

"Es asi como el articulo 42 de la mencionada Ley del 18 de junio de 1997,
expressis verbis, impera que “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 compania durante la vigencia, en el
segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacién.
Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan du-
rante la vigencia del seguro de responsabilidad, siempre que la reclamacién
del damnificado al asegurado o al asegurador se efectGe dentro del término
estipulado en el contrato, el cual no serd inferior a dos afos”.

De esta manera, a partir de la entrada en vigencia del articulo en cita, para nada
un dechado de precision?, se le dio carta de ciudadania legal a una modalidad o sis-
tema aseguraticio que, a la sazon, se expandia con fuerza en la practica contractual
de numerosos paises, merced a las dificultades técnico-financieras experimentadas
en el sector asegurador y reasegurador, como se relatara luego, mas al detalle, no sin
resistencias y criticas emanadas de los propios asegurados, organizaciones de consu-
midores, doctrinantes y de la propia judicatura, las cuales, en mayor o menor medi-
da, adn subsisten, comoquiera que este tema ciertamente es sensible y estd escoltado
por argumentos relevantes, situados en vértices de interés disimiles, también como se
observard. No en vano, al rompe se evidencia una indiscutida tensién entre los inte-
reses del sector empresarial (aseguradores y reaseguradores) y el de los asegurados
y de los damnificados (o victimas), en general, tanto mas en los ordenamientos en
donde hay plena cabida a la accién directa de estos dltimos de cara a los primeros,
obviamente con excepciones, en aras de no generalizar, claro esta.

En efecto, la limitacién o delimitacién temporal de la cobertura, también co-
nocida como amparo o garantia, efectuada con fundamento en la estructuracién de

la importancia de una situacién de hecho depende de su duracién, para comprender la
trascendencia juridica del tiempo”. (Compendio de derecho civil espariol, Parte general,
vol. I, Madrid, Ediciones Piramide, 1976, pag. 677).

3 En esta misma direccién, el erudito profesor galo Jean Bicor, aludiendo a la moderna pero
muy compleja y alambicada ley francesa del 12 de agosto de 2003, afirma que en este
caso, como en otros, imper6 “el mal francés conocido: por qué hacerlo simple cuando
se puede hacer complicado”. “Assurances de responsabilité civile professionelle. La
legalisation de clauses «réclamations»”, en Actualité, Paris, 2003, pag. 1968. Cualquier
parecido con nuestra realidad, dirfan algunos, es simple coincidencia.

RIS, Bogota (Colombia), 35(20): 145-214, julio-diciembre de 2011 \|5)/



CARLOS IGNACIO JARAMILLO J.

clausulas que introducen el sistema de “reclamacién”, por oposicién al ordinario o
tradicional, cimentado privativamente en el criterio “ocurrencia” (occurrence basis),
conocido en el derecho comparado mediante la difundida expresién inglesa claims
made, no por ello objeto de complacencia o aceptacién lingtistica, la cual entonces
utilizaremos més por su uso generalizado y en aras a evitar posibles equivocos, se ha
abierto camino en el trafico juridico, no sin resistencia y prevenciones, se itera, lo que
explica que en Colombia haya sido materia de regulacion a finales del siglo prece-
dente, mejor ain, si se prefiere, de legitimacion preliminar, no exenta de escrutinio
ulterior, segln las circunstancias del caso, igualmente como se anotara.

Dicho de otro modo, en Colombia a partir del aiio 1997, sin estar inicialmente
previsto en la bitacora legislativa del Congreso de la Repiblica, limitado a la reforma
de los articulos 1036 y 1046 de la codificacién mercantil, se habilité un nuevo sis-
tema de aseguramiento en la 6rbita del seguro de responsabilidad civil, con arreglo
a “[...] las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compaiiia
durante la vigencia” del seguro, y no con fundamento en la ocurrencia del siniestro
(episodio siniestral), a términos del articulo 1131 del Cédigo de Comercio, refor-
mado por la Ley 45 de 1990, articulo 86, “[...] en el momento en que acaezca el
hecho externo imputable al asegurado”, un sistema autonémico y, por tanto, titular
de reglas y caracteristicas cualificadas”. Asi, en la esfera patria, a partir de la mencio-
nada Ley de 1997, coexisten dos sistemas de aseguramiento para el seguro contra
la responsabilidad civil: el tradicional, basado en la ocurrencia (ocurrence basis) vy el
extraordinario, fundamentado en la reclamacion (claims made)*, obviamente alterna-
tivos y no simultaneos.

Asi las cosas, aun cuando nuestro cometido no es pasarle revista exhaustiva a
esta nueva modalidad, como de antemano lo registramos al inicio de este capitulo,
por cuanto ello supondria cambiar el rumbo descriptivo trazado, la analizaremos de
modo sucinto, pues es indiscutible que tiene y tendra gran incidencia en el campo
de la delimitacién temporal de la cobertura conferida ex contractu, asi como de la
concepcién del siniestro, momento de momentos, temas vertebrales en la esfera del

4 Asf lo explica, en forma por demas clara, el Dr. Juasn ManuEL Diaz-GRANADOS, para quien
“... existen dos modos de funcionamiento de las coberturas del seguro de responsabilidad
civil: la cobertura segtin el hecho dafnoso y la cobertura segtin la reclamacién”. En el
plano legislativo, la legislacién francesa en el art. L.124-5, expresa que “la garantia
se determina, conforme a la escogencia de las partes, bien sea por el hecho dafioso,
o por la reclamacién...” (La delimitacién temporal de la cobertura en el seguro de la
responsabilidad civil, Bogot4, Acoldese, Memorias, 2005, pags. 213 y 214). Cfr. Juan
PerAN ORTEGA, La responsabilidad civil y su seguro, op. cit., pag. 186, y Maria CRISTINA
Isaza, quien refiriéndose a esta nueva tipologia pone de presente que la Ley 389 de
1997 “... otorga una facultad a las partes para optar por esta modalidad de cobertura.
En consecuencia, siempre requiere pacto expreso en tal sentido y dicha estipulacién
no puede entenderse incluida si no ha sido acordada expresamente por las partes,”
(“Ambito temporal de la cobertura y prescripcién en el seguro de responsabilidad civil”,
en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n° 22, Bogota, Pontificia Universidad
Javeriana, 2005, pag. 141).
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derecho de seguros, pablico y privado. Por ello haremos un recorrido panoramico,
entre otras razones por cuanto la doctrina ha realizado valiosas contribuciones, inclui-
da la nacional, las que se traduciran en plataforma del presente escrito y en fuente
especializada de consulta para el lector, a las que entonces nos remitimos®.

No en balde, esta es una tematica que en los Gltimos anos ha suscitado gran
interés cientifico, jurisprudencial y legislativo, la que en modo alguno es pacifica o de
recibo generalizado. Muy por el contrario, se ha traducido en escenario de aceradas
polémicas, no siempre simétricas, en razén de que hay diversidad de grados y ma-

5 Acerca del alcance general de este nuevo y singular sistema, hoy por hoy en “boga” en el
concierto internacional, bien puede verse, con provecho, el profundo estudio realizado
por el prof. EveLio VERDERA y TUELLS, “La cldusula «claims made» ante la jurisprudencia del
Tribunal Superior Espaiol. Una primera revisién”, en Estudios sobre el aseguramiento
de la responsabilidad en la gran empresa, Madrid, Musini, 1994, pags. 77 y ss. Y en la
Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, en la que se han publicado numerosos estudios
sobre esta temdtica y, en general, sobre la cuestién de la configuracion del siniestro en el
seguro de responsabilidad civil. Al respecto, por via de elocuente ejemplo, vid. Maria Cris-
TINA Isaza Posst, “Jurisprudencia de Puerto Rico. Ambito temporal de la cobertura y
prescripciéon en seguro de responsabilidad civil”, en Revista Ibero-Latinoamericana de
Seguros, nim. 22, pags. 129-150; “Amparo por descubrimiento o por ocurrencia en el
seguro de responsabilidad civil profesional”, en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros,
n°® 3, pags. 249-253; OsvaLbo CONTRERAS STRAUCH, “De la clausula claims made en los
seguros de responsabilidad civil”, en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n° 8,
pags. 101-114; Luis ALBERTO Meza CarvajaL, “El siniestro en el seguro de la responsabilidad
civil”, en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n° 9, pags. 99-130; SErGIO YEPES,
“Las clausulas abusivas en el contrato de seguro: évalidez de las clausulas claims made
en el seguro de responsabilidad civil?”, en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n°
15, pags. 99-128, entre otros estudios mds. Y también el realizado por el ex dirigente
gremial espariol (Unespa), FELix MansiLL, “Ambito temporal de la cobertura aseguradora
en el seguro de responsabilidad civil, en relacién con la produccién del siniestro”, en
Estudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad en la gran empresa, op. cit., pags.
213y ss.; el efectuado por FERNANDO SANCHEZ CALERO, La delimitacién temporal del riesgo
en el seguro de responsabilidad civil tras la modificacién del articulo 73 de la Ley de
Contrato de Seguro. También, el estudio del profesor BErRnARD DuBUISSON, Assurances
de la responsabilité civile: couverture dans le temp, Lovaina, Universithé Catholique de
Louvain, 1997, pags. y ss.; ANDREs ORDONEZ O., Lecciones de derecho de seguros, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2002, pag. 22; JuaN MaNueL Diaz-Granapos, El
seguro de responsabilidad civil, Bogota, Universidad del Rosario-Universidad Javeriana,
2007.Y mas recientemente el articulo del doctrinante italiano M. Boglione, “Le clausole
loss occurrence e claims made nell’assicurazione di responsabilita civile”, en Rivista
Assicurazione, 2009, n° 4, Roma, péags. 469 vy ss., al igual que el estudio del profesor
espaiol Francisco Soto Nieto, “Clausulas de delimitacion temporal del riesgo en el
contrato de seguro de responsabilidad civil”, en Diario La Ley, nim. 7357, Seccién
Doctrina, 2010, afo xxxi, Buenos Aires, Editorial La Ley, y la documentada y bien
estructurada monografia del profesor AseL Veica Copo. Dimensién temporal del con-
trato de seguro, Pamplona, Civitas-Thomson, 2011. Igualmente, con analogo cometido,
podra examinarse la bibliografia especializada que citaremos a lo largo del presente
escrito.
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tices: unos abogan por su aceptacion plena e incondicional®; otros la admiten, pero
con reparos y limitaciones —nos incluimos—; un grupo de autores, con inequivocas
reservas, efectéian una severa e implacable critica, y otros, atin mas radicales, se incli-
nan por su descalificacion integra en el plano legal o convencional e, incluso, en sede
constitucional, —como ciertos doctrinantes no dudan en aseverar—.

Nosotros, respetando toda opinién contraria, y con la esperanza que se respete
la nuestra, no aplaudimos su introducciéon ni nos plegamos a esas voces lisonjeras
-y muchas veces parcializadas— que, ain frente a la tozuda evidencia en contrario,
pretenden mostrar solo las bondades y grandilocuencia del cambio registrado, como
si todo fuera remanso, o rosa en este campo, justamente por ser conscientes de que
este nuevo sistema, ab origine, entrafa un notorio recorte en la cobertura asegurati-
cia, no muy acorde con la tendencia tuitiva y bienhechora de salvaguardar los intere-
ses de los asegurados y, de paso, de los mismos damnificados, que es la que ha hecho
del seguro de la responsabilidad civil un atil y fiable mecanismo de compensacion de
pérdidas, con todo lo que ello supone en el ambito social.

Efectivamente, ya hemos precisado el caracter resarcitorio y tuitivo del seguro de
responsabilidad civil, cada vez mas de alcance y cobertura colectiva, en el que la vic-
tima se erige como ineluctable protagonista de la operacién negocial en comentario,
razén por la cual luce algo paradéjico que la prerrogativa que con pompa se le ofrece
a esa victima cuando se consagra la accién directa, ad exemplum, pueda verse eclip-
sada por severas limitaciones temporales a la cobertura. De alli que expresdramos en
otra ocasién que es propio del derecho moderno de seguros la incorporacién de “[...]
una accién directa enderezada a permitirle al tercero perjudicado que reclame, con
indiscutible legitimidad, la suma asegurada —directamente al asegurador—, sin nece-
sidad de dirigirse —judicial o extrajudicialmente— primero al asegurado, causante del
dano (derecho propio). No en vano se suele decir graficamente que la adopcién de
los mencionados mecanismos tutelares del derecho de la victima, lesionado o perju-
dicado, es fruto de la transicion de una fase o etapa «egoista» a una etapa o fase mas
«social», en la cual predomina la atencién y la preocupacion por los derechos de la
victima [...]. De ahi que la victima —con diferencias de grado- se haya traducido en
el nicleo del sistema reinante, en el centro alrededor del cual gira una buena parte
del derecho publico y privado [...]. La principal preocupacién del legislador contem-
poraneo en la esfera del seguro, en sintesis, ahora no se centra privativamente en el

6 Cfr., entre otros, los profesores DomiNGO LOPEZ SaaveDRrA y CARLOS FACAL, quienes afirman
que “... debe aceptarse sin hesitaciones que no hay obstaculo alguno que impida o
prohiba la utilizacién de la cobertura claims made...” (Tratado de derecho comercial,
Seguros, Buenos Aires, La Ley, 2010, pag. 635). Sobre criterios divergentes y la acerada
polémica que este tema ha generado, pueden consultarse también: WaLbo SoBriNo,
“Legalidad de la clausula claims made en los seguros de responsabilidad civil”, en Revista
Ibero-Latinoamericana de Seguros, nim. 26, pags. 331-343; también pueden analizarse
las referencias hechas por Ricarbo Cata en su estudio “Seguros claims-made en Estados
Unidos: fundamentos judiciales”, en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n° 9,
pags. 339-349.
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victimario o agente del dafio (asegurado), como acontecié por espacio de décadas,
sino también en la victima —o sujeto dafnado—, en forma por demas realmente preva-
lente («contrato a favor de terceros»)””.

Sin embargo, quizd motivados por el hecho inconcuso de que en Colombia y en
otros paises modernamente ha sido objeto de expreso reconocimiento legal (Francia,
Bélgica, Espafia, México, Colombia, etc.) y gubernamental (Argentina y Chile, entre
otros paises) y que, por ende, goza de presuncién de legalidad y constitucionalidad
—que obviamente admite pronunciamiento ulterior en contrario-*, preferimos partir,
mutatis mutandis, de una especie de hecho cumplido (res iuris), o cual no nos exime
de formular nuestros puntos de vista, de suyo critico-constructivos de este sistema, aun
cuando en forma objetiva, en aras de que la pasion, esa que de cuando en cuando cie-
ga y perturba la ecuanimidad, no nos conduzca a “satanizar”, per se, todo lo que esté
emparentado con el esquema claims made, el que no irrumpié en la escena del seguro
en forma inopinada y sin basamento alguno, como se observard, sino en desarrollo de
un acusado problema, detonante de lo que realistamente, por ahora, podria tildarse
de “mal necesario”. La prudencia y la sinceridad, en si mismas, no son invariable-
mente opuestas. Es, més bien, una cuestién de estilo, simplemente, sin demeritar otros
que, humectados por la atrapante retérica y por la agudeza dialéctica y argumentativa,
taladran en rocas duras, como duros y afilados son sus cinceles, debido a sus mas pro-
fundas y férreas convicciones, objeto de nuestro consabido respeto’.

7 JArAMILLO J., CARLOS IGNACIO, “La accién directa en el seguro voluntario de responsabilidad
civil y en el seguro obligatorio de automéviles: su proyeccién en América Latina —
radiografia de una lenta conquista—", en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, t. u,
n°8, 1996, pags. 120 y 121, Derecho de seguros.

8 Sobre este particular, la propia Corte Constitucional colombiana se ha referido al principio
de presuncién de constitucionalidad, por virtud del cual “[...] Las leyes se presumen
constitucionales hasta tanto no sean declaradas inexequibles, por tanto, el hecho de
que una norma, valida y vigente, sea objeto de demandas ante la Corte Constitucional,
no implica que pierda su caracter de norma juridica. En otras palabras, el que una
norma esté demandada por inconstitucional, no implica que deba ser dejada de lado
por los jueces en sus providencias judiciales pues estdn amparadas por la presuncién
de constitucionalidad [...]". Corte Const., auto 192 de 2005. Ello no se opone, empero,
a que excepcionalmente, de cara a situaciones muy especiales, el juzgador le dé plena
cabida a la llamada excepcién de inconstitucionalidad, consagrada en el articulo 42 de
la Carta, al tenor de la cual “en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y
ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.

9 Sintonizado con esta misma idea pincelada por nosotros en otras ocasiones, el Dr.
CarLos HumBERTO MONTOYA, en su reciente estudio titulado La responsabilidad civil y el
seguro. Incidencia reciproca y perspectivas generales, con muy buen entendimiento, dada
la recepcion normativa en nuestro entorno, expresa que “[...] no hay mas remedio que
aceptar su existencia y validez porque la fuerza de la realidad econémica ha terminado
por imponer la delimitacién temporal de la cobertura en el seguro de responsabilidad
civil y el juicio de lesividad de una clausula no puede realizarse prescindiendo de las
consideraciones del mercado y de la funcién econémica de la cldusula en el contrato”.
Eldial.com, Buenos Aires, 2011, pag. 8.
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Lo importante, por el momento, es tener en claro que la introduccién de este
esquema, més alla del fervor que el mismo suscite para algunos, ha generado las mas
diversas reacciones, tanto de la academia, como de la judicatura y del propio legis-
lador, segln se expres6, por manera que no puede considerdrsele intrascendente o
ayuno de relevancia, menos de significacion préctica, por las secuelas que entraia.
Por el contrario, hay que abonarle que, como pocos, ha concitado —y seguira con-
citando- el interés de los estudiosos del derecho, quienes en este campo tienen el
privilegio de contar con materia prima suficiente para su constructivo laborio, asi “la
controversia a su alrededor, por lo antagénicas que resultan las posturas que lo res-
paldan o cuestionan, seglin el caso, se torne practicamente insoluble o, por lo menos,
de dificil conciliacion real”, conforme lo habiamos sefialado en ocasién pretérita™.

De igual modo, es menester desentrafar si a raiz de la entronizacién de este
sistema, modalidad o esquema de aseguramiento, el concepto de siniestro cam-
bi6, se amplié o matizé, concretamente en lo que al hecho constitutivo se refiere,
como se asevera por un sector de la doctrina —al que adherimos—, lo que en la
esfera patria, necesariamente, supondria una alteracién del alcance vy significado
del articulo 1131 del Cédigo de Comercio, anterior a la reforma del ano 1997
(Ley 389), que ya habia sido modificada en 1990, en virtud de la Ley 45.

Expresado en otras palabras, importa auscultar si en virtud de la reforma co-
lombiana del afio 1997 (Ley 389), en asocio de otras reformas internacionales en la
misma materia, puede entenderse que hay dos momentos siniestrales diversos, como
lo creemos nosotros, stricto sensu, pues por mas que se hagan denodados esfuerzos
dialécticos, en todo caso respetables y bien intencionados, hay que reconocerlo, el
hecho externo imputable al asegurado, de por si, sera impotente para desencadenar
la responsabilidad del asegurador, exigiéndose un plus: la reclamacién, la que no pasa
entonces inadvertida, o sin pena ni gloria en el episodio siniestral, que es uno, para el
caso de los seguros de responsabilidad civil contratados con arreglo al sistema ordina-
rio o convencional de ocurrencia (occurrence basis), y otro, segin el caso, tratdndose
del sistema alterno extraordinario, cimentado en la reclamacion (claims made), como
lo sugiere autorizada opinién nacional y foranea, examinado en su genuino sentido.
No en vano, cuando se estructuré el contenido primigenio y después el ulterior del
articulo 1131 del Cédigo de Comercio, no se estaba pensando en esta nueva arqui-
tectura (claims made), hija de la Ley 389 de 1997, en Colombia, por manera que no
es aconsejable procurar “estirar” las normas a supuestos no contemplados, ni remo-
tamente. De ahi que lo menos invasivo sea abogar por la pervivencia de dos episodios
siniestrales: uno para el sistema tradicional, ordinario o convencional, y otro para el
extraordinario y mas moderno, ambos edificados en sedes propias, con materiales
diferentes, en lo que resulta mas especifico e individualizador (notas tipicas).

10 JARAMILLO ., CarLOs laNacio, XXI Encuentro Nacional de Acoldese, Bucaramanga, 1998,
Discurso de instalacién, “Nuevas orientaciones del contrato de seguro en Colombia y
América Latina”, Memorias, pag. 15.
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2. APROXIMACION AL SISTEMA EXTRAORDINARIO DE
ASEGURAMIENTO COMUNMENTE CONOCIDO COMO
“CLAIMS MADE"”

A) Significado, desenvolvimiento y alcances preliminares del nuevo
sistema. Preliminar alusién a la materializacién del episodio
siniestral

Como ya lo habiamos pincelado en otra ocasion, el esquema aseguraticio basado en
el sistema claims made, de origen anglosajon y de carécter volitivo, que no ex lege,
habida cuenta que son las partes, asi el contrato sea por adhesién, quienes le dan vida
juridica y no la ley —que no lo impone obligatoria o forzosamente—, implica una nue-
va concepcién en punto tocante con la delimitacion y alcance temporal de los riesgos
asumidos en el contrato de seguro de la responsabilidad civil, en el pasado mucho
mds dilatado y tuitivo, toda vez que el asegurado podia reclamarle vélidamente a la
entidad aseguradora por todos los daios que, en linea de principio, causara durante
la vigencia contratada, con prescindencia de que el dano irrogado y su reclamacion
se manifestara con posterioridad, lo que preliminarmente no era dbice, puesto que
reinaba una acendrada concepcion protectora.

En efecto, desde el punto de vista conceptual, en desarrollo de las clausulas
claims made, “[...] el asegurador mantendréd indemne al asegurado, en las condicio-
nes y limites establecidos en el respectivo contrato de seguro, por cuanto le deba a
un tercero a consecuencia de un hecho u omisién ocurrido durante el plazo pre-
visto en la péliza, siempre y cuando el reclamo del tercero damnificado se haya
formulado durante su vigencia o en el llamado “periodo extendido” expresamente
convenido en la péliza”.

11 Lopez SaaveDrA, DomiNco M. (Ley de seguros. Comentada y anotada, Buenos Aires,
La Ley, 2007, pags. 491 y 492), autor que en relacién con el sistema tradicional o
de ocurrencia (o “ocurrencias”), expresa que “[...] el asegurador mantendra
indemne a su asegurado, en la medida del seguro, aunque el reclamo del tercero
se formule una vez vencido el plazo de vigencia del contrato de seguro [...]. En una
cobertura de base «ocurrenciasy», las consecuencias de los reclamos posteriores a
la finalizacién de la vigencia del contrato de seguro que tengan cobertura bajo el
mismo recaeran sobre el asegurador; en cambio, en una cobertura de base «reclamos,
una vez concluida la vigencia de la péliza o el «periodo extendido», si no ha habido
un reclamo del tercero, dentro de tal vigencia o periodo, las consecuencias de una
reclamacioén futura pasan a recaer, exclusivamente, sobre el asegurado”.

A su turno, el profesor espanol Juan PErAN ORTEGA manifiesta que en desarrollo de las
clausulas claims made “[...] se cubren las reclamaciones recibidas por el asegurado
durante el periodo de vigencia de la péliza, con independencia de la fecha de su causa
—la accién u omisién- o del momento en el que se manifieste el dafio. Siniestro es igual
a reclamacion: el siniestro no llega a producirse hasta que el asegurado no recibe del
tercero perjudicado la reclamacién judicial o extrajudicial. Si la misma no tiene lugar,
para la péliza no hay siniestro, aunque haya acto u omisién responsable y dafo. Por
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Puesto en otros términos, dicho sistema “[...] conlleva la posibilidad de limitar la
cobertura del seguro solo a aquellos hechos generadores de responsabilidad civil que
den lugar a reclamaciones de las victimas dentro de un periodo determinado y atin
excepcionalmente corto que puede incluso coincidir simplemente con el término de
vigencia de la péliza [...]""?, de suerte que imperara una diafana limitacién temporal,
o si se prefiere, un paladino recorte en el tiempo, en lo que a responsabilidad asegu-
raticia atane.

En opinién del Doctor Watbo A. SosriNo, “[...] la clausula claims made establece
una nueva condicién para que el asegurado se encuentre protegido por la péliza
de seguros, dado que no solo —como es obvio—, se requiere que el siniestro (v. gr. el
hecho generador) se produzca durante la vigencia de la pdliza, sino que ahora —ade-
mas— esta cldusula exige que el reclamo se realice durante la vigencia de la péliza (o
en el ano siguiente) [...]”"* lo que denota una evidente restriccién contractual.

Desde esta perspectiva es claro entonces que este sistema de aseguramiento
o de introduccién negocial de las denominadas clausulas claims made es el pro-
ducto de la delimitacién 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 del articulo 1056 del Cédigo de
Comercio nacional, segtn el cual, “Con las restricciones legales, el asegurador podra,
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”. Tiene razén entonces
el agudo profesor Rusen SticLitz al sefialar que “[...] un capitulo especial de la relacion
asegurativa lo constituye la delimitacion del riesgo que, en lo que nos interesa [el
reclamo del damnificado como hipétesis de limitacion temporal de la garantia asegu-
ratival, es aquella por la cual cobra una especial significacion la vigencia del contrato
[...] Lo que queremos significar es que el tema que nos hallamos examinando no inte-

consiguiente, con este criterio pueden ser objeto de cobertura aquellos siniestros que
tengan su origen en una causa anterior al momento en que el asegurado hubiese contrata-
do su pdliza, aunque los aseguradores suelen matizar esta circunstancia, exigiendo
que el asegurado no conociese al momento de la contratacion de la pdliza, la exis-
tencia de un suceso danoso del que previsiblemente se pudiera derivar responsabilidad. De
igual manera, una vez terminada la vigencia de la pdliza, cualquier reclamacién recibida
a partir de entonces por el asegurado, aunque sea por acciones u omisiones ocurridas
durante su vigencia, o por dafnos manifestados durante dicho mismo periodo, no serdn
objeto de cobertura por la péliza. Es el criterio habitual de las pélizas que cubren la RC
de los profesionales [...]”. La responsabilidad civil y su seguro, Madrid, Tecnos, 1998,
pags. 182-183.

12 Corte Const., sent. C-388 de 2008. Intervencion de la Universidad Externado de
Colombia frente a la demanda de constitucionalidad instaurada en contra del articulo
42 de la Ley 389 de 1997 y el articulo 1131 del Cédigo de Comercio.

13 SosrINO, WALDO AucusTo, Seguros y responsabilidad civil, Buenos Aires, Eudeba, 2001,
pag. 62.
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gra el capitulo de la delimitacién causal del riesgo sino el de la delimitacién temporal
de la garantia asegurativa. Se trata de cuestiones distintas [...] el primer caso, estd
referido a la duracion (limites temporales) del contrato [...]""*.

Asf 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, respondera en
aquellos casos en que la reclamacién se presente durante la vigencia del seguro, todo
en funcion de diversas modalidades o reglas especiales de cobertura, atin prospecti-
vas (post-contractum). Bien sefala el profesor Juan MaNuEL Diaz-GraNADOS, comentan-
do la ley colombiana, en particular la “modalidad de reclamacién”, que “Este tipo de
cobertura refleja la estructura internacional del sistema claims made, en la cual la p6-
liza cubre solamente las reclamaciones que se formulen al asegurado o al asegurador
durante la vigencia de la pdliza [...] A estas hipétesis se restringe el riesgo asegurado,
lo cual significa que en un contexto amplio el riesgo asegurable es la responsabilidad
civil, pero en forma especifica, para esta modalidad, la ley lo delimita a los reclamos
formulados durante la vigencia, asi los hechos generadores de responsabilidad hayan
ocurrido con anterioridad”">.

Es de senalar, por su importancia, que este nuevo esquema aseguraticio, en sede
del seguro de responsabilidad civil —que puede ser ampliado por el “[...] gobierno
nacional, por razones de interés general”, en cuyo caso “[...] podra extender lo dis-
puesto en el presente articulo a otros ramos de seguros que asi lo ameriten” (Ley
389 de 1997, art. 42, parg.) —, obedece a una alternativa que se edifica en la perife-
ria del denominado sistema tradicional o convencional. Es entonces una opcion ex
contractu o ex lege, seglin el caso y el ordenamiento legal pertinente, que no significa
la abolicién de este, comoquiera que subsiste para una parte no despreciable de los

14 “Seguro contra la responsabilidad civil profesional”, en Temas de derecho de seguros,
Bogota, Universidad Javeriana-Grupo Editorial Ibdfez, 2010, Coleccién Internacional,
pags. 249y 250.

15 Diaz-GRrANADOS, JuAN MANUEL, “La delimitacién temporal de la cobertura en el seguro

de la responsabilidad civil profesional”, en Responsabilidad civil y su aseguramiento,
Bogotd, Acoldese, Memorias, 2005, pag. 272.
Es importante anotar que no existe pleno acuerdo en torno a la nocién y alcance del
sistema de aseguramiento conocido con la denominacién inglesa claims made. La
complejidad misma que él reviste, en muchas ocasiones, genera que la doctrina patria y
la fordnea se abstengan de intentar delinear una nocién tnica, por el hecho de que las
clausulas claims made ciertamente pueden darse en diversas modalidades, entre
otras cuestiones mas que contribuyen a su dificultad. Vid., entre otros, JuaN MaNUEL Diaz-
GranADOs, El seguro de responsabilidad, op. cit., pags. 196 y ss.; MARiA DE 105 ANGELES
Catzaba Conb, El seguro de responsabilidad civil, Pamplona, Thomson-Aranzadi, 2006,
pag. 58; Juan PErAN ORTEGA, La responsabilidad civil y su seguro, Madrid, Tecnos, 1998,
pag. 182; AseL VEica Coro, Caracteres y elementos del contrato de seguro. Péliza y
clausulado, Bogotd, Universidad Sergio Arboleda-Biblioteca Juridica Diké, 2010, pag.
578.

RIS, Bogota (Colombia), 35(20): 145-214, julio-diciembre de 2011 \|59/



CARLOS IGNACIO JARAMILLO J.

riesgos que convergen en el seguro de la responsabilidad civil, en general'. De alli
la calificacién de extraordinario u opcional que le hemos dado, queriendo significar
con ella que su irrupcion en la esfera contractual es puntual o especifica, amén que
destinada a regir de cara a precisos riesgos, comentario que es menester realizar,
habida consideracién de que existe la creencia infundada de que imperara en todos
y cada uno de los dominios del bienhechor seguro de la responsabilidad, v. gr. en el
seguro de automoviles (segmento destinado al seguro de la responsabilidad), que se
disciplina, es la regla, con arreglo al esquema convencional o tradicional, entre otros
ejemplos mas, asf gane terreno en la cotidianidad, no tanta, empero, como para que
se imponga como monarca absoluto en el extendido campo de este seguro, pues
ello serfa asistir a su desnaturalizaciéon. De alli que, desde un angulo funcional, este
sistema deba catalogarse de excepcional, rectamente entendido, en particular
para cuando hagan presencia los apellidados danos diferidos o tardios (pérdidas
de “cola larga”), como se sefalara.

Por consiguiente, en desarrollo de la autonomia privada, las partes estan legitimadas
para establecer el sistema que orientard el negocio juridico aseguraticio, bien con estri-
bo en la ocurrencia (occurrence basis), bien con fundamento en la reclamacion (claims
made), en la medida en que conviene insistir en que no ha desaparecido el esquema
o estructura convencional, asi se pueda ver amenazado, a juicio de algunos, los que
estiman que esta nueva forma de aseguramiento implica una tipica desnaturalizacion
del seguro originario, critica que ha suscitado que, in caso, se dude de su licitud
e incluso constitucionalidad, aspecto realmente conflictivo, a fuer que espinoso,
como se apreciard, mas alla de que se tenga una posicion al respecto. Ellas, pues,
ex ante, determinaran el modus operandi del seguro de responsabilidad civil, siguien-
do las pautas técnicas y las directrices que informan cada tipologia en particular:
responsabilidad de constructores, directores, médica, aerondutica, etc.

En este sistema extraordinario y particular, en el que usualmente media un re-
corte respecto a la cobertura o riesgo asegurado de cara al futuro, el fundamento

16 Vid. DoMINGO LOPEz SaaveDRA, Ley de seguros, op. cit., pag. 491, quien confirma que
“los seguros de responsabilidad civil, sean estos de «indemnizacién» o de «reembolsos,
pueden ser contratados de dos formas: una es sobre la base «ocurrencias» y la otra
sobre la base reclamos, también conocida como claims made”. Cfr. JuaN PERAN ORTEGA,
La responsabilidad civil y su seguro, op. cit., pag. 186 y JuaN MANUEL Diaz-GRANADOS.
La delimitacién temporal de la cobertura en el seguro de la responsabilidad civil,
op. cit., pags. 213 y 214, observa que, en Colombia, tras la reforma de 1997, “[...]
existen dos modos de funcionamiento de las coberturas del seguro de responsabilidad
civil: la cobertura segtin el hecho danoso y la cobertura segtin la reclamacién”. En el
plano legislativo, la legislacion francesa en el art. L.124-5, expresa que “la garantia se
determina, conforme a la escogencia de las partes, bien sea por el hecho danoso, o por
la reclamacion”.

17 Cfr. RuseN SticLitz, Limitacién temporal de la garantia asegurativa en el seguro contra la
responsabilidad civil. Visién comparativa, op. cit., pag. 169, y Seguro contra la responsabilidad
civil profesional, op. cit., pag. 249.
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cardinal de indole obligacional y, por contera, siniestral, finca en la reclamacion del
tercero, ya no como una teorfa de raigambre doctrinal, jurisprudencial o, inclusive le-
gal, sino como su ratio funcional, o sea, como su explicacién 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 nucleo, propiamente dicho, habida
cuenta que todo lo determinante gira en torno a ella, ora directa, ora indirectamente,
aun cuando es viable la combinacién de modalidades, como se acotard, pero siem-
pre en funcién del que descansa en la reclamacién (claims made). El acento, en tal
virtud, se hard pues en la reclamacion, nervio de la reforma, hasta el punto que ello
es lo que denota en castellano el término sistema de reclamacion, o en inglés, claims
made: “hecho el reclamo”.

Sin reclamacioén (judicial o extrajudicial del tercero), se ha dicho, no sin alguna
controversia'®, no habra finalmente siniestro, stricto sensu, y por tanto, responsabili-
dad de la entidad aseguradora, asi haya aflorado un dafio previo y sin aquél, como
se sabe, no se abrira paso la prestacién dineraria a cargo del asegurador (C. de Co.,
art. 1054), motivo por el cual, bien comprendido, entre ambos hitos existird una
estrecha relacion, una especie de matrimonio, sin que ello implique una fusién o
fundicion™. Elocuente es el contenido del articulo 1054 del Cédigo de Comercio,
que reza que riesgo es el “suceso incierto que no depende de la voluntad del toma-
dor, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacién da origen a la obligacién del
asegurador”, nocion general que, en tratandose del seguro de la responsabilidad
civil, se enriquece y complementa, en lo pertinente, con la que explicita el articulo
1133 del estatuto comercial, el que impera que “En el seguro de responsabilidad
se entenderd ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo
imputable al asegurado [...]".

Por tanto, el hecho activador de dicha reclamacién, en puridad, no sera Gnica-
mente el surgimiento del débito de responsabilidad, en si mismo considerado, sino
también la reclamacién 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 aledafo (post-contractum) de uno o dos anhos, 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).

18 Vid. Javier Tamavo JaramiLLO, “Balance y perspectivas del seguro de responsabilidad civil
en el Cédigo de Comercio”, en Evolucion y perspectivas del contrato de seguro en
Colombia, 1971-2001, Acoldese, Bogotd, Editora Guadalupe, 2001, pag. 241.

19 Como lo expresa el profesor AseL Veica Copo, sin perjuicio que este tema es realmente
controversial, conforme el autor expresamente lo reconoce, “es evidente que en las
clausulas claims made la reclamacién es el siniestro, o dicho de otro modo, la nocién de
siniestro abraza la de reclamacién del perjudicado”. “Sobre el siniestro en el seguro”,
en RC, Doctrina, pag. 19, Madrid, 2009.
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Es mds, en su concepcion mas enraizada, a la vez que estrecha —y por ello recha-
zada, con potisima razon—, el sistema claims made conferfa cobertura Ginicamente en
caso de que el hecho activador y la reclamacién tuvieran lugar en el marco temporal
de la vigencia, de ordinario un afho, quedando entonces excluidas las pérdidas ocu-
rridas antes de la vigencia de la péliza, asi fueran reclamadas en dicha vigencia, y
obviamente las posteriores, modalidad esta que, por limitada, afortunadamente y en
buena hora, en algunas naciones se matiz6, segtin se registrara luego, y que con-
trastaba con el seguro tradicional, en cuyo caso la responsabilidad del asegurador
se extendia considerablemente en el tiempo, hasta el punto de que permanecia
latente hasta que los términos de prescripcion de la accién de responsabilidad civil
del damnificado lo determinaran, situacién que, recta via, beneficiaba sin duda
al asegurado y también a los damnificados, eje del seguro que nos ocupa.

Como se recordard, en el sistema tradicional u ordinario, apoyado en la ocu-
rrencia, se cubren los dafios que se originen durante la vigencia efectiva del seguro,
asi estos se hagan visibles varios anos después, de tal suerte que la reclamacion se
puede formular luego de varias anualidades de expirada la referida vigencia, siendo
claro que si ellos se gestan antes que esta se inicie o posteriormente a que expire,
no habra responsabilidad del asegurador. Ello explica que su periodo obligacional o
indemnizatorio se extiende al término de la vigencia material o efectiva del contrato,
nada mas, mientras que en el sistema que ahora detiene nuestra atencion, esto es,
el cimentado en el reclamo (sistema extraordinario, o claims made), el asegurador
deberd honrar su compromiso solo si la reclamacién referida a la materializacién de
un dafo, asi sea antecedente, se presenta durante la vigencia o durante un plazo
adicional acordado, por fuera del cual, correlativamente, no habra responsabilidad
negocial, asi el conocimiento haya aflorado antes. La clave de béveda, en lo toral,
estd, pues, en el reclamo y no en la ocurrencia, propiamente dicha, importante, si,
pero no suficiente y, por ende, vinculante.

Seglin lo memora el profesor PeriAN ORTEGA, aspecto sobre el cual retornaremos
con alguna amplitud, en este especifico esquema “Siniestro es igual a reclamacién: el
siniestro no llega a producirse hasta que el asegurado no recibe del tercero perjudica-
do la reclamacion judicial o extrajudicial. Si la misma no tiene lugar, para la péliza no
hay siniestro, aunque haya acto u omision responsable y dano”%.

20 PerAN ORTEGA, JuAN, La responsabilidad civil y su seguro, op. cit., pag. 182. En este
mismo sentido, el autor —igualmente espafol- Craubio Lépez Coso, al momento de
analizar las “premisas basicas” de las cldusulas claims made, estima que una de ellas,
la primera, consiste en entender “el siniestro como reclamacién”, por cuanto afirma
que “La cobertura de la péliza en su delimitacién temporal considera que la recla-
macion de los dafos y perjuicios equivale al siniestro, independientemente de la fecha
de la manifestacién de los mismos [sic] o de cuando hubiere tenido lugar la accién que
desencadenara el proceso dafoso”. Los limites temporales del seguro de responsabilidad
general. Perspectiva juridica y criterios de delimitacién, Madrid, Nacional de Reaseguros,
1995, pag. 76.
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Esta es, en términos muy generales, la diferencia de ambos sistemas: el ordinario
o general, ya examinado vy el extraordinario o particular, concebido para conjurar
en seguros especiales (responsabilidad civil por contaminacion, responsabilidad por
productos defectuosos, responsabilidad profesional, responsabilidad de directores y
administradores, etc.) ciertas vicisitudes técnico-financieras dimanantes del esquema
clasico, concretamente por la eventual generacion de danos tardios (long tail) o de
danos diferidos —de gran magnitud— que, objetivamente, distorsionan las bases origi-
nales tomadas en consideracién para la celebracion inicial del seguro y que dificultan
o imposibilitan, en la realidad internacional, la contratacién y obtencién del reasegu-
ro, con todo lo que ello negativamente implica.

B) Origen somero del sistema extraordinario o “claims made”.
Adopcion en la legislacion colombiana

Conforme se indic6 en apartes anteriores, el sistema extraordinario en cuestion no se
gest6 de un dia para otro, ni se generé en forma inopinada, sino como corolario de
las dificultades experimentadas por el sistema tradicional, concretamente tratan-
dose de determinados tipos aseguraticios, en los cuales era evidente el divorcio
reinante entre la floracion del dafio y su manifestacion, vale decir, por la presencia,
no muy inusual, de los mencionados danos tardios o diferidos*', muy comunes en

21 El profesor espanol AseL VEica Copo explica que el origen del sistema de aseguramiento
claims made hunde sus raices en la situacién que se presentaba con ocasién de “[...]
los sucesos o accidentes de los que se ignora las verdaderas consecuencias e incluso
secuelas hasta que no transcurren determinados espacios temporales, a veces incluso de
anos, los conocidos dafios diferidos. Una operacién quirdrgica negligentemente efectuada
al colocar mal la valvula mitral y que, aunque aparentemente y en un primer momento, el
paciente salga satisfecho y se recupere sin mayores problemas, al cabo de unos meses
o unos anos fallece como consecuencia de la operacién. O el accidente de trafico que
salvo unas leves contusiones no se le da la menor importancia y a la larga acarrea pro-
blemas psicomotrices llevando al lesionado a una invalidez absoluta. Pensemos también
en los danos causados por una defectuosa radiacién de rayos X tanto en pacientes como
en el propio personal sanitario. O el supuesto del constructor o el propio arquitecto
que tiene asegurada toda su vida profesional y el siniestro debido finalmente a una
negligencia del arquitecto ocurre anos después de jubilado el mismo. La reclamacién del
perjudicado o sus causahabientes en virtud de la accién directa, procederd en muchos
casos tras varios aios del hecho causal. éPueden las aseguradoras delimitar el concreto
ambito temporal de cobertura de los riesgos o por el contrario esta delimitacion
limita los derechos del asegurado o adin peor, hay motivo para considerar semejantes
estipulaciones como lesivas y por consiguiente, nulas? Es obvio desde un punto de
vista practico, que las cldusulas temporales no plantean problema alguno cuando el
siniestro y el dafo derivado del mismo [sic] acaece inmediatamente, es decir, cuando
existe coincidencia temporal entre el dafo y sus efectos [...] la situacién cambia en los
supuestos de dafios diferidos, en los que las cldusulas temporales desplegaran toda su
eficacia y repercusion practica. Estamos ante dafios en los que sus efectos solo se conocen
después de transcurrido un periodo de tiempo, sin que se haya producido la prescripcién del
derecho de crédito del perjudicado [...]". Caracteres y elementos del contrato de seguro.
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sede de responsabilidad profesional, por via de elocuente ilustracién en el campo de
la medicina, en donde los conocimientos no siempre se presentan en forma instanta-
nea, sino que hay casos en los que transcurren varios afnos —lustros o décadas— para
que estos se tornen cognoscibles, alin para los propios afectados, que hasta ese mo-
mento desconocen la presencia de ellos, que en tales condiciones son imperceptibles
e indoloros. Son una especie de enemigos ocultos, o si se prefiere, de patologias si-
lenciosas, no por ello anodinas, sino asolapadas, quienes aprovechando determinada
apariencia, inmisericordemente urden una letal enfermedad, a modo de traicién o
celada ruin. Lo propio, tratindose de los demas campos mencionados, muy es-
pecialmente en punto a la responsabilidad por contaminacion, por la elaboracién
y circulacion de productos defectuosos y por los dafos atribuidos a la accién u
omision de directores y administradores, representantes legales, etc.

Este divorcio, traducido en términos juridicos, hacia que los empresarios del
riesgo tuvieran que esperar un apreciable nimero de afios para poder establecer si

Péliza y clausulado, op. cit., pag. 578. El origen y desarrollo del sistema, particularmente
en lo referente al ordenamiento espanol, es también descrito por la ya citada profesora
Carzapa Conok, El seguro de responsabilidad civil, op. cit., pags. 58 y ss. Cfr. DominGO
Lorez S., Ley de seguros, op. cit., pags. 492 vy ss.

Desde el punto de vista de la doctrina local, el profesor ANbrés OrRDONEZ hace una
explicacién ilustrativa en torno al origen de las cldusulas claims made, advirtiendo que
no solamente se trat6 de una respuesta frente a los denominados danos diferidos, sino
que, ademas, fue también consecuencia de la discusién existente en punto tocante
con la configuracién del siniestro en el seguro de responsabilidad civil. Al respecto
afirma que “[...] La presencia de tantas posiciones doctrinarias en torno al tema de
lo que debe entenderse por siniestro en el seguro de responsabilidad civil deja ver
claramente que lo que existe es una complejidad practica en el caso de este seguro,
determinada como vya se dijo por el hecho de que el nacimiento de una deuda en el
patrimonio no siempre implica que esa deuda se va a hacer efectiva y que, en todo caso,
generalmente transcurre un espacio de tiempo considerable entre esos dos momentos,
lo cual crea una situacion de incomodidad evidente en la actividad del asegurador
que, como comerciante, no puede ver con buenos ojos su vinculacién indefinida en
el tiempo a los compromisos de un contrato con su asegurado, cuya vigencia formal
normalmente termina en corto tiempo. Esta situacién es tanto mas grave en paises
como Colombia, y vale la pena insistir en destacar ese hecho a nivel doméstico, ya que
entre nosotros los términos de prescripcién de las acciones de responsabilidad civil son
excesivamente largos, mucho mas largos que en cualquier otro pais del mundo (baste
decir a este respecto que la accién ordinaria de responsabilidad civil extracontractual
prescribe en un término de veinte afios, con la salvedad de la prescripcién prevista para
el caso de la accién de responsabilidad por el hecho ajeno en actividades peligrosas,
para lo cual la Ley 33 de 1986 redujo el término a cinco afos), lo cual implica que
el asegurador tendria que verse expuesto, hipotéticamente, durante los veinte afos
posteriores a la terminacién de la vigencia de cada una de sus pélizas de seguro de
responsabilidad civil, a una reclamacién de su asegurado, ya que ese es el término que
tienen las victimas del dafo para hacer sus reclamaciones al asegurado [...]". El con-
trato de seguro. Ley 389 de 1997 y otros estudios, Santa Fe de Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 1998.
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efectivamente se habfa obligado su responsabilidad civil, en concreto el tiempo re-
querido para que hiciera transito y madurara la prescripcion extintiva, a veces de 30
afos (Francia y Alemania), en otros de 20 (Brasil y Colombia en el pasado), también
de 15 (Espafa) y en muchos de 10 (Argentina, Chile, ltalia, México, Perd, Suiza y
recientemente Colombia, entre otros), circunstancia que originaba que, en el interin,
se mantuviesen incélumes las correspondientes reservas técnicas, preservacion que,
por fuerza de la tipologia de los acontecimientos, no era necesaria tratdndose de
los llamados hechos simples o instantaneos, en los que convergian los momentos ya
mencionados (eslabones de la cadena del dano tardio): un incendio, una inundacion,
un accidente de la ruta, etc.).

En este sentido, como lo expone el autor chileno Francisco MIRANDA SuARez, “De-
bido a la ocurrencia de los siniestros tardios, la sustitucién del clasico criterio de loss
occurrence basis, por el claims made basis, comenzé a ser considerada por el sector
asegurador como un medio necesario de seguridad frente a los siniestros diferidos o
de consecuencias prolongadas (long tail risks)”, lo cual tuvo lugar en la década de los
ochenta, muy especialmente a partir de “[...] 1984 en los Estados Unidos [...] patroci-
nadas por la Insurance Services Organization”*.

A lo anterior se sumaron graves dificultades de indole financiera, pues en la dé-
cada de los ochenta se hicieron notorias pérdidas millonarias, a raiz de la manifesta-
cion tardia de varias patologfas, luego de un lento proceso de incubacién y desarrollo
ulterior, tales como las originadas en la conocida “asbestésis”, primordialmente y, de
contera, la mds abrasiva e influyente en el campo econémico, en la talidomida DES
(“diethylistibesterol”) en el “agente naranja” y en otras sustancias extremadamente
nocivas para la salud y el ambiente, las cuales hicieron su implacable y devastadora
aparicion, principalmente en la segunda mitad de la pasada centuria®.

22 MiranDA S., Francisco, “Seguro de responsabilidad civil por mala praxis médica. Delimi-
tacion temporal de la cobertura del seguro. Clausulas claims made”, en Revista Ibero-
Latinoamericana de Seguros, n° 16, Bogota, 2001, pag. 112.

23 Vid. JoaQuIN ALARCON FipaLco, Ultimas tendencias del seguro de responsabilidad civil de
productos en Estados Unidos, Madrid, Mapfre, 1986, pag. 146, asi como en otro estudio
suyo: El siniestro en el seguro de RC contemplado en su dimensién temporal, op. cit., pags.
94 y ss., y WaLDO A. SOBRINO, La funcion social del seguro de la responsabilidad civil vs. la
cldusula claims made, op. cit., pag. 113.

Como descriptivamente lo pone de manifiesto el Dr. Juan MaNuEL Diaz-Granapos, “Para
tener presente la magnitud del problema en el afio 2001 se presentaron en los Estados
Unidos mas de 75.000 nuevas demandas por dafos causados por asbesto y segtin infor-
mes de firmas especializadas de calificacién el valor que costara a las aseguradoras de los
Estados Unidos las reclamaciones por lesién corporal causada por asbesto oscilan entre
US $55.000 y US $65.000 millones”. La delimitacién temporal de la cobertura en el segu-
ro de la responsabilidad civil profesional (sistema claims made), op. cit., pag. 207.

En relacion con las severas criticas formuladas al sistema en mencién, en veces incom-
prendido o analizado desde una perspectiva preponderantemente unilateral, pueden
examinarse los interesantes estudios de los profesores Javier TAMAYO, MARiA DE LOS ANGELES
Catzapa CoNDE y RUBEN STicLITZ, en su orden, asi: La responsabilidad civil derivada de pro-
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Asi las cosas, en consideracion a esa prolongada exposicién patrimonial, cier-
tamente atipica de cara a la siniestralidad y comportamiento de otras décadas en el
seguro de responsabilidad civil, los mercados asegurador y reasegurador (principal-
mente el estadounidense), propiciaron un panoramico examen de esta situacion,
involucrando primero a las compafias de seguros y reaseguros, luego a autorida-
des de control y vigilancia de la actividad aseguradora y por dltimo a los interme-
diarios de seguros, todo con el confesado propésito de recrear el nuevo estado de la
cuestion en esta materia®*, con los resultados que ya conocemos: la inclusién de
las clausulas claims made, enderezadas a acotar la exposicién juridico-temporal
del asegurador y, correlativamente, del reasegurador, en funcién de la indiscutida
interdependencia funcional que, ab antique, existe entre el reaseguro y el seguro®.

De ahi en adelante, ya son conocidas las vicisitudes registradas por este siste-
ma especial: apoyos, criticas, cuestionamientos jurisprudenciales (Bélgica, Espana,
Francia, etc.)?, avales de autoridades administrativas (Argentina, Chile, etc.) y reco-

ductos defectuosos y su aseguramiento, Subseccién cuarta; “La delimitacién del riesgo en
el seguro de responsabilidad civil: el nuevo parrafo segundo del articulo 73 de la Ley de
Contrato de Seguro”, en Revista Espariola de Seguros, n° 89, 1997, pags. 45 y ss., y “Segu-
ro contra la responsabilidad y la limitacion temporal de la garantia asegurativa. Estado de
su situacion en Argentina”, en Revista Espaiiola de Seguro, cit., pags. 111 y ss.

24 Como en su momento se expuso en el XXV Encuentro Nacional de la Asociacién Co-
lombiana de Derecho de Seguros, el problema de los dafios diferidos o riesgos long tail
condujo a que los expertos replantearan “[...] las técnicas actuariales en célculos de primas
y reservas de siniestros futuros y cuentas anuales y consolidadas, pues ya no se esta frente
a situaciones que surgen como visibles y medibles en un tiempo corto, sino en espa-
cios de tiempo mucho mds amplios. Se traduce todo en una serie de modificaciones
de las legislaciones sobre los seguros de responsabilidad civil en el mundo industriali-
zado, que luego llega a nuestros paises, no sin criticas en el sentido de preguntarnos el
por qué una situacién tan particular de aquellos paises se traslada a nosotros con todas
sus consecuencias, a pesar de no tener todavia el panorama agudo que aquellos pre-
sentaban [...]”. Luis ALBERTO BOTERO, PATRICIA JARAMILLO, FERNANDO RoDAs, “Diez afos de
la Ley 389 de 1997”, en Memorias del XXV Encuentro Nacional de Acoldese. Aspectos
sustantivos y procesales del contrato de seguro, op. cit., pag. 57.

25 En punto tocante con la importancia del reaseguro y sus mdltiples vasos comunicantes
con la institucién del seguro, vid. Jost MaNUEL MaRrTiNEZ, “El reaseguro en los procesos
de integracién econémica”, en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, nim. 5, pags.
7-33; también respecto de las tendencias mundiales actuales del sector reasegurador,
vid. BERNARDO BOTERO MORALEs, “Seguro, reaseguro y terrorismo”, en Revista Ibero-Lati-
noamericana de Seguros, n° 4, pags. 57-78.

26 En el caso de Espana, por via de ejemplo, explica el profesor Veica Copo que “[...] a
falta por tanto de una regulacion especifica, y ante la practica reiterada de las asegura-
doras por limitar temporalmente la cobertura del riesgo hasta la reforma de 1995 que
introduce este tipo de cldusulas, la jurisprudencia de un modo mayoritario se venia
pronunciando en contra de este tipo de estipulaciones, al estimar que se trataba de
clausulas contrarias a la ley y a los principios contractuales, la buena fe, toda vez
que significaban la limitacién de los derechos del asegurado, ya que estas clausulas en
ninglin caso podian ir en contra de lo previsto en el articulo 3 de la LCS, que establece
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nocimientos de caracter legislativo (Bélgica, Colombia, Espafa y Francia, entre otras
naciones mas).

En el caso colombiano, la adopcién de la modalidad de aseguramiento extraordi-
nario (claims made), ademas de evitar la incertidumbre inherente a la existencia de los
danos diferidos, procuraba ponerse a tono con la consabida tendencia internacional.
Asi, tanto en la ponencia para primer debate en el Senado de la Reptblica, como en
la ponencia para primer debate del proyecto de ley que posteriormente seria la Ley
389 de 1997, en la Camara de Representantes, se expres6 que “[...] se propone una
nueva norma en el articulo 42 con el propésito de actualizar la legislacién colombiana 'y
acoger las nuevas tendencias del mercado mundial de reaseguros para la cobertura de
los seguros de manejo y de responsabilidad civil. Este articulo posibilita que las compa-
fifas cubran en este tipo de ramos hechos ocurridos antes del contrato, que produzcan
pérdidas que se descubran o reclamaciones que se formulen en la vigencia de la péliza.
Igualmente, se permite precisar la cobertura de responsabilidad civil frente a reclama-
ciones tardias. Con lo anterior, el sector asegurador colombiano podra contar con un
adecuado apoyo internacional de reaseguros para el otorgamiento de mejores cobertu-
ras a precios mucho més atractivos a favor de los asegurados, atendiendo necesidades
sentidas en el pafs, tales como las coberturas en materia ambiental y de contaminacion,
en cuanto a la elaboracién de productos defectuosos, en relacion con actividades pro-
fesionales, etc. Se contempla, por Gltimo, la posibilidad para que el gobierno nacional
haga aplicables estas disposiciones a otros ramos que, de acuerdo con la evolucién de
los mercados, requieran tratamiento especifico [...]"% Y *°.

que las condiciones del contrato en modo alguno podran tener el caracter de lesivo
para los asegurados. Asi véanse las importantes sentencias para la materia que supusie-
ron las SSTS de 20 de marzo de 1991, de 23 de abril de 1992, de 19 de marzo de 1993,
entre otras [...] en conclusién, la doctrina jurisprudencial mayoritaria consideraba que
siempre que el siniestro se hubiera producido dentro del plazo de vigencia del contrato
de seguro, existia obligacion de indemnizar, con independencia del momento en que
el perjudicado formulare su reclamacién y siempre que no haya prescrito la accion
de reclamacion del perjudicado, conforme a las reglas generales o especiales de la pres-
cripcién [...]"” Caracteres y elementos del contrato de seguro. Péliza y clausulado, op. cit.,
pags. 579-580. Otra explicacién muy similar es la que realiza Josté FERNANDEZ DEL Mo-
RAL DoOMINGUEZ, para quien la discusion en Espana y el criterio del Tribunal Supremo
espanol, frente a la inclusion del sistema claims made basis, fue bastante ardua, incluso
después de la Ley de Contrato de Seguro. Al respecto, vid. Jost FERNANDEZ DEL MORrAL Do-
MiNGUEZ, El seguro de responsabilidad civil de administradores y altos directivos de la
sociedad anénima (Péliza D&O), Granada, Comares-Davies Arnold Cooper, 1998, pags.
195 y ss.; MARiA DE 10s ANGELEs Catzana ConpE, “La delimitacién del riesgo en el seguro
de responsabilidad civil: el nuevo parrafo segundo del articulo 73 de la Ley de Contrato
de Seguro (LCS)”, en Revista Espanola de Seguros, n® 89, Madrid, 1997, pags. 45-68.

27 Antecedentes legislativos del derecho de seguros en Colombia. El contrato y la institucion,
op. cit., pag. 477. El contrato de seguro. Ley 389 de 1997 y otros estudios, op. cit.

28 Es importante anticipar que la referida Ley 389 de 1997 luego de incorporar la mo-
dalidad de claims made, ha sido objeto de diversas criticas, no todas desmedidas, ni
injustas. Asf, por via de ejemplo, in extenso, el profesor ANDREs ORDONEZ sefiala que “I...]
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La puesta en marcha legislativa de este nuevo sistema en la Ley 389, segln el

criterio mayoritario de la doctrina patria, tuvo como antecedente el sistema espanol,
el cual habfa incorporado modalidades similares**. Efectivamente, “[...] es importante
sefalar que el legislador colombiano dentro de las varias clases de sistemas de deli-

29

La redaccion de la ley es ciertamente desafortunada, porque como se observa inmedia-
tamente: a) se permite en términos absolutos pactar el seguro con una limitacién tan
severa como la de que el hecho dafoso y el reclamo al asegurador se hagan dentro del
periodo de vigencia del contrato. Esta es la férmula maxima de limitacién como se ob-
servo cuando se senalé el diseiio general que podian asumir este tipo de clausulas, y la
ley colombiana lo permite. Es posible que se haya tratado de una inadvertencia en la re-
daccién de la primera oracion empleada en la norma, pero a mi juicio esa posibilidad ha
quedado abierta. En Espana, antes de consagrarse legislativamente la posibilidad de este
tipo de clausulas, esta modalidad concreta fue rechazada de plano por la jurisprudencia
por considerarla severamente lesiva a los derechos del asegurado y luego, expedida la
ley que dio viabilidad a este tipo de clausulas, expresamente prohibi6 las clausulas que
limitaran la cobertura de esta forma, estableciendo que el cubrimiento con referencia a la
reclamacion debfa cubrir por lo menos un periodo minimo de un afo con posterioridad
a la culminacién de la vigencia del seguro. b) Por lo demds, en este mismo aparte, la ley
colombiana permite que el cubrimiento retroactivo se dé respecto de «...] hechos ocurri-
dos con anterioridad a su iniciaciény, dando la posibilidad a las aseguradoras de restringir
ese perfodo a lapsos de duracién muy reducidos, inclusive inferiores a un afo, lo cual es
una ventaja para las mismas. En Espafa el perfodo minimo de cubrimiento retroactivo es
de un ano. ¢) Permite la delimitacién del cubrimiento posterior al término de dos afios
contados a partir no de la terminacién del contrato de seguro sino del acaecimiento del
hecho danoso, lo cual hace también muy relativo ese cubrimiento posterior, dado que en
términos reales el mismo se ve considerablemente reducido respecto de la finalizacion
de la vigencia del contrato. d) No se advierte en la ley que el cubrimiento retroactivo se
haga siempre y cuando el asegurado desconozca los hechos que, habiendo sucedido en
el pasado, puedan dar lugar a reclamaciones por responsabilidad civil. La aclaracién de la
ley en este caso debe ser expresa. Una de las consecuencias de considerar que el siniestro
es el reclamo es que podria entenderse que para el asegurado basta que ignore la existen-
cia de reclamos previos a la contratacién del seguro, cuando evidentemente se trata de
que el asegurado ignore o la existencia del hecho que da origen a la responsabilidad o, al
menos, las consecuencias nocivas de ese hecho [...]". (El contrato de seguro. Ley 389 de
1997 y otros estudios, cit.).

Sobre este particular afirma el profesor ANprés OrDOREZ que “[...] el Gnico antecedente
legislativo conocido, antes de la expedicién de la Ley 389 de 1997 en nuestro pafs, es el
caso espaiol que incluyé en la Ley 30 de 1995 sobre ordenacién del contrato de seguro
una disposicion previendo este tipo de cldusulas, en dos modalidades concretas que ya
tendremos oportunidad de describir, en medio de la generalizada protesta de la doctrina
juridica mas autorizada sobre esta materia, que ha visto en esta parte de la ley la concesién
injustificada de una ventaja sin precedentes para el gremio asegurador, gravemente aten-
tatoria contra el derecho de los asegurados, aun en condiciones en que, dados los términos
de prescripcion de las acciones de responsabilidad civil extracontractual, mucho mas
reducidos que los nuestros en Espaa, la situacién de desproteccién para esos asegurados
es mucho menos notable de lo que pudiera ser entre nosotros, como consecuencia de la
utilizacién de este tipo de clausulas [...]". El contrato de seguro. Ley 389 de 1997 y otros
estudios, op. cit.
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mitacion temporal del riesgo existentes en el mundo, escogi6 esta, al parecer tomada
del derecho espafiol, seglin lo indica Juan MaNUEL Diaz-GraNADOS, aunque Maria CRris-
TINA Isaza Posst indica que «podré tener como fundamento la tesis sostenida por el Tri-
bunal de Casacién en Francia en 1990, segtn la cual la accién directa del perjudicado
contra la aseguradora debe permanecer inmune frente a las posibles limitaciones
temporales establecidas por las partes en la péliza, tomando en consideracién que
él no es parte en el contrato de seguro y la responsabilidad del causante del dafo
viene dada por el hecho dafoso y no por la reclamacion del damnificado». El crite-
rio inspirador era dotar al sector asegurador de un apoyo internacional de reaseguro
para el otorgamiento de mejores coberturas a precios mucho mas racionales a favor
de los asegurados atendiendo necesidades sentidas en el pais, tales como las cobertu-
ras en materia ambiental y de contaminacion, en cuanto a la elaboracién de productos
defectuosos, en relacién con actividades profesionales, etc. [...]"*.

En sintesis, este cambio en el seguro de la responsabilidad civil, particularmente
en lo que atafie a su alcance y arco juridico-temporal, hunde sus raices mas en con-
sideraciones y en razones de estirpe técnico-econémica, con visibles efectos en la
orbita juridica®. Cosa enteramente diversa es si ellas tenfan la entidad suficiente
para que el mismo se justificare, a sabiendas de que, a la postre, el damnificado con
el anunciado recorte en la garantia serfa delanteramente el asegurado, razén de ser
del seguro, en asocio con las victimas en aquellas naciones en las que se reconoce
una accién directa —como en Colombia, en donde incluso se les cataloga expresa-
mente como beneficiarias de la indemnizacién debida por la compania de seguros, C.
de Co. art. 1133—; al tenor del mencionado articulo, “En el seguro de responsabilidad
civil los damnificados tienen accién directa contra el asegurador. Para acreditar su de-
recho 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”.

Una respuesta de mérito a este interrogante supone un estudio mas detenido de
este tema, el que senalamos que desventuradamente no podriamos efectuar, so pena
de desviarnos del norte trazado inicialmente. Empero, a riesgo de hacerlo sumaria-

30 Luis ALBERTO BOTERO, PATRICIA JARAMILLO, FERNANDO RoDAS, Diez afos de la Ley 389 de 1997,
op. cit., pag. 60. Sobre este particular, vid. también Juan MaNUEL Diaz-Granapos, “La de-
limitacion temporal de la cobertura en el seguro de la responsabilidad civil profesional
(Sistema claims made)”, en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n° 22, pag. 110, y
Maria CRISTINA Isaza Posst, “Ambito temporal de la cobertura y prescripcién en el seguro
de responsabilidad civil”, en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n° 22, pag. 142.

31 Vuelve a tener razén el autor Francisco MiranDa S., cuando afirma que “Para poder
entender estos mecanismos de delimitaciéon temporal de la cobertura, hay que consi-
derar que el fundamento de estas clausulas es mas econémico que juridico, esto es, su
razén de ser esta en el mayor costo que significa tener que mantener durante el plazo
de prescripcién reservas técnicas inmovilizadas, y percibir una tnica prima”. Seguro de
responsabilidad civil por mal “praxis” médica. Delimitacion temporal de la cobertura del
seguro. Clausulas “claims made”, op. cit., pag. 113.
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mente, no puede desconocerse, con ese realismo que anteriormente reclamabamos,
que de no haberse prohijado un esquema como el adoptado, més alld de que no nos
satisfaga en un plano abstracto y teleol6gico, muy seguramente el referido problema se
habria agudizado, de tal forma que, muy posiblemente, o no habria cobertura para de-
terminados riesgos propios del seguro de la responsabilidad civil por via de ejemplo los
de caracter profesional, o si la hubiera, serfa en condiciones tan onerosas que, en la
praxis, su otorgamiento serfa nugatorio, merced a las tarifas que serfa necesario co-
brar, en funcién de la ecuacién prima-riesgo, perjudicindose también por esta via a
asegurados y damnificados.

Expresado en términos mas concisos, asi resulte en extremo paradéjico, este
tipo de decisiones en veces se imponen, a fin de que el seguro de responsabilidad
civil subsista, asi sea en condiciones mas restringidas. Ese es el costo inicial de una
cobertura mas general, pero limitada. El sacrificio de algunos, en el marco de una eco-
nomia de mercado como la que impera, es el que permite que otros dispongan de
ella. De lo contrario, contintia la paradoja, ninguno o muy pocos gozarian de ella. He
aqui expuesto, grosso modo, el porqué de la aseveracion nuestra precedente, segin la
cual este sistema, bien entendido, se torna en una especie de “mal necesario”, un tipico
ejemplo del precio que ha de pagarse en este tipo de economias, signadas por la fuerza
arrolladora del capital, sin que ello suponga que aboguemos o defendamos, ab initio,
el recorte de cobertura experimentado, realmente lesivo de caros intereses superiores.

Lo anterior, por tanto, no quiere decir que no sean razonables las criticas formu-
ladas, o que no se deban seguir explorando nuevas opciones que, equilibradamente,
permitan la explotacién de un seguro con genuino y oportuno sentido social, como
airadamente lo reclama el seguro de la responsabilidad civil, sin duda uno de los tipos
aseguraticios en los que mas hace presencia dicho factor social, ese que a tantos y a
tantos nos cautiva y nos hace creer, esperamos que no quijotescamente, en el papel
bienhechor del contrato de seguro, una institucién nobilisima, cuando se pone en
funcionamiento en forma responsable y profesional, con claro apego a principios de
sélida raigambre humanistica, obviamente sin fanatismos, y populismo, dado que en
esta y en todas las demds materias del trafico juridico debe imperar la sensatez, la
objetividad y el equilibrio.

Sabemos que algunos no comparten este criterio, total o parcialmente, pero
respetamos toda opinién en sentido diverso, pues en la tolerancia estriba el entendi-
miento civilizado y el ejercicio democratico de una actividad tan sacrosanta como
la de expresar pareceres juridicos. Sin embargo, coincidimos plenamente con ellos,
asf su cuestionamiento sea mas frontal y expansivo, en que los cambios no siempre
pueden hacerse a costa de la parte mas fragil y urgida de tutela, por manera que
soluciones como las alternamente planteadas por ellos deben ser tenidas muy en
cuenta, por ejemplo, la aconsejable disminucién de los términos de prescripcién de
la accién ordinaria de responsabilidad civil*?; el aumento de los plazos de cobertura

32 Cfr. Rusen SticLirz, Limitacién temporal de la garantia asegurativa en el seguro contra la
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post-contractum en el sistema claims made*; asi como la fijacion de un periodo de
cubrimiento retroactivo*, la exigencia de que en todos los casos este tipo de estipu-
laciones restrictivas sea el fruto de un proceso de negociacion y no de imposicion, a
lo que se agrega que su redaccion deba ser clara y destacada —o notoria—*y, en fin,
las distintas y nuevas opciones encaminadas a restringir diversos aspectos negativos”
de este sistema?® (Note of circunstances, etc.).

C) Principales modalidades o tipologias

Varias, en efecto, son las modalidades o las distintas tipologias que puede asumir
este sistema extraordinario, por cuanto a diferencia de lo que pudiere pensarse, su
gama es amplia, como amplia, ciertamente, es la posibilidad de combinacion exis-
tente entre ellas, seglin lo pone de manifiesto la practica negocial, realmente rica en
alternativas y articulaciones, merced al fértil ingenio empresarial. Sin embargo, las
mds socorridas y, por tanto, empleadas en el concierto contractual, son las siguientes,
algunas de ellas, hoy objeto de disciplina normativa:

a) Modalidades puras. Puede aludirse a modalidades puras del sistema que, ad
baculum, se asientan en la reclamacién, como criterio basilar (genético y funcional)
tomado en cuenta para determinar la extension de la responsabilidad a cargo de la
compania de seguros, sin perjuicio de que en ocasiones se pueden sumar o agregar
otros criterios, en cuyo caso la arquitectura en comento podria cambiar.

Se llaman puras por algunos, en sentido amplio, pues hacen hincapié en la recla-
macién que, invariablemente, debera presentarse en el tempus contractum, so pena
de que no se obligue la responsabilidad del asegurador, el que funge de arco tempo-
ral idéneo aun cuando desde otra perspectiva, podria considerarse —y algunos lo
hacen— que son puras aquellas que, aludiendo a la reclamacién en cita, no mezclan
o combinan ningln otro criterio, e incluso, cobijan lo acontecido con anterioridad
a la suscripcién del seguro (dimension retroactiva), sin limitacién alguna de indole
temporal, siendo procedente entonces obtener una cobertura adin mas amplia, a
condicién que el reclamo se genere durante la vigencia del seguro.

Conforme a ellas, hay cobertura en tanto la reclamacién alusiva al dafo irroga-
do se formule indefectiblemente durante la vigencia del seguro contratado. En caso
contrario, esto es, cuando la peticion de indemnizacion se presente expirada la men-

responsabilidad civil. Vision comparativa, op. cit., pag. 180, y Sercio Yeres, Las clausulas
abusivas en el contrato de seguro ¢Validez de las claims made en el seguro de respon-
sabilidad civil?, op. cit., pag. 127.

33 Cfr. Juan PerAN ORTEGA, La responsabilidad civil y su seguro, op. cit., pags. 192 y 193.

34 Cfr. Soto Nieto, “Delimitacion temporal de la cobertura del seguro de responsabilidad
civil y la validez de la clausulas limitativas”, en Iniuria, n° 1, Madrid, 1994, pag. 59.

35 Hesrero Awvarez, Jost GNacio, “La validez de las cldusulas claims made en el mercado
espanol de responsabilidad civil”, en Revista Espariola de Seguros, 1988, pags. 93y ss.

36  Cfr. Wabo A. SosriNO, La funcién social del seguro de responsabilidad civil vs. la
clausula “claims made”, op. cit., pag. 123.
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cionada vigencia, no habra ninguna obligacién resarcitoria en cabeza del asegurador,
aspecto bastante polémico y critico, por cuanto el hecho activador de la misma, en
este caso especifico la reclamacion, se habria efectuado por fuera del tempus perti-
nentis, admitido como vinculante, juridicamente (sunset period).

Esta modalidad, llamada “pura” —o estrecha— por un sector de la doctrina espe-
cializada”, que igualmente admite otra lectura, como se menciond, también tolera la
agregacion de un plus o factor adicional, consistente en la incorporacién del criterio
ocurrencia, no sin algin rechazo, en la medida en que solo quedarian cubiertas las
pérdidas surgidas —u ocurridas— dentro de la vigencia y, ademads, reclamadas en el
marco de la misma. Son dos, pues, las exigencias requeridas en este caso, bien mira-
das las cosas, lo que la torna aiin mas rigurosa, puesto que se exige que el dafio y su
reclamacioén se verifiquen durante la vigencia del seguro, situacion que se ve agra-
vada cuando se demanda un tercer requerimiento, consistente en la notificacion
oportuna al asegurador del conocimiento, en cuyo caso aumentan los requisitos, pues
se requerird de un trinomio: floracién —y manifestacion— del dafio, notificacién del
mismo a la entidad aseguradora, y reclamacion del tercero, en franca contravia del ser
y del deber en el campo del seguro, aun cuando hay que reconocer que, en algunos
seguros de responsabilidad, como el de directores y administradores (D&O), cada
vez mads se morigera la exigencia de la referida notificacién, hasta el punto de que se
autoriza que la realice el propio asegurado, segtin el caso, lo que luce muy razonable.

37 Vid., entre varios, a los autores PerAN ORTEGA Yy MIRANDA SUAREZ, que aluden a esta
expresion (claims made pura), a fin de cobijar el supuesto descrito en procedencia,
moderadamente diverso del siguiente, que expondremos a continuacién, que también
recibe el calificativo de puro, por parte de otros doctrinantes, v. gr. por el doctor
Juan M. Diaz-Granapos, El seguro de responsabilidad civil, op. cit., pag. 201; Seguro
de responsabilidad civil por mala praxis médica. Delimitacién temporal de la cobertura
del seguro. Cldusulas “claims made”, op. cit., pag. 112, y La delimitacién temporal de
la cobertura en el seguro de la responsabilidad civil profesional (sistema “claims made”),
op. cit., respectivamente. También puede consultarse a FERNANDO SANCHEZ CALERO,
“La delimitacién temporal del riesgo en el seguro de responsabilidad civil tras la
modificacién del articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro”, en Revista Ibero-
Latinoamericana de Seguros, n° 15, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2000, pag.
28; Jost FERNANDEZ DEL MORAL, quien a su turno alude a esta concepcién a través de
la expresion “criterio puro”. El seguro de responsabilidad civil de administradores y
altos directivos de la sociedad anénima (Péliza D&O), op. cit., pag. 224, y ABeL VEl-
ca Copo, autor que expresa de esta modalidad que, “La claims made pura cubre las
reclamaciones presentadas durante la vigencia de la péliza, por lo que tanto el hecho
causante del dafio como su manifestacién y reclamacién procede Gnicamente en ese
interim temporal [...] Afirma Ceserani, sigue expresando el Dr. Veica (“Origine e sviluppi
della clausola claims made nei mercati Internazionali”, cit., pags. 811 y 812), que
“cémo en este tipo de clausula se evidencia con toda nitidez el mecanismo claims made,
dado que prevén que se verifiquen en el dmbito de vigencia temporal de la garantia
no solo todos los elementos que constituyen el escenario del siniestro de lungo-latenza
(comportamiento ilicito del responsable, exposicién del dafno, manifestacion del mismo)
sino también la solicitud de resarcimiento del danado y la consiguiente denuncia del
asegurado”. (La dimensién temporal en el contrato de seguro, op. cit, pag. 148).
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Lo determinante en estas alternativas, en consecuencia, es que el asegurador
solo respondera si la reclamacion se presenta durante el periodo de la cobertura
contratada, de ordinario un ano, bien sea que el advenimiento del dafo se verifique
durante este lapso o que verificado antes de él, segln las circunstancias, necesaria-
mente se reclame mientras esté vigente el seguro. De lo contrario, en caso de que
se realice una reclamacion tardia, o sea, por fuera de la vigencia acordada, en apa-
riencia no se tornara responsable la entidad aseguradora, criterio en extremo limitado
y, por ende, manantial de evidentes injusticias y distorsiones, por aquello de las osten-
sibles diferencias que median entre el término de responsabilidad del asegurador: un
ano en el ejemplo dado, y el de exposicién juridica del asegurado frente a su victima:
10, 20 6 30 afos, segln el régimen correspondiente, tal y como lo han expresado nu-
merosos autores y tribunales de justicia, atin los que defienden férreamente el sistema
extraordinario en cuestién, como se constatara en el aparte subsiguiente, reservado
al examen general de la doctrina y de la jurisprudencia.

Lo propio, respecto de las legislaciones que en buena hora han proscrito este
tipo de estipulaciones y permitido otras, pero en todo caso diversas al llamado sistema
puro, sin perjuicio de lo sefalado por la ley colombiana que, en este punto, desven-
turadamente, parece no haberse contagiado de la tendencia justiciera en mencién,
pues el primer inciso del nuevo precepto de la Ley 389 de 1997 guarda silencio al
respecto, y el segundo, de dudosa aplicacién en esta hipétesis, es algo oscuro.

b) Modalidad retroactiva. Esta singular modalidad, corolario del plausible propésito
de ampliar las fronteras del sistema en comentario, de suyo reducido, como se anot6, en
la mecanica y légica del mismo, tiene una especifica misién, comoquiera que persigue
extender la cobertura a hechos ya acaecidos que, desconocidos por el asegurado, en clara
sintonfa con la buena fe; se reclamen durante la vigencia del respectiva del seguro (reprise
du passé inconnu)*® ¥ " Huelga mencionar que si se reclama con posterioridad, no se
obligara la responsabilidad del asegurador.

38 La Ley del Contrato de Seguro espaiola admite explicitamente este tipo de estipulaciones.
En efecto, como lo afirma el profesor Veica Copo, “[...] el articulo 73 de la LGS en su
segundo parrafo Gnicamente considera admisibles como limites establecidos en el
contrato, dos tipos de clausulas diferentes: a) las clausulas por las que el asegurador cubre
las reclamaciones realizadas por el asegurado por siniestros ocurridos durante la vigencia
del contrato y también los acaecidos durante el afo anterior a esa vigencia siempre que
sean desconocidos por el asegurado, y b) las clausulas que circunscriben la cobertura del
contrato de seguro a aquellas reclamaciones efectuadas en un determinado periodo de
tiempo no inferior a un aio, después del vencimiento de la péliza de seguro [...]". Frente
a la primera modalidad (esto es, la retroactiva), explica el profesor Veica que en ella “[...]
no solo se cubren los siniestros ocurridos durante el perfodo de vigencia de la péliza, sino
también y de un modo retroactivo, los ocurridos durante un afo antes del inicio de la
duracion formal del seguro, periodo minimo que podra ser ampliado por la aseguradora
pero nunca restringido por las partes, resultando lesiva y por tanto nula la clausula por
la que se acortase el periodo de retroaccién de cobertura de al menos un afo |[...]".
(Caracteres y elementos del contrato de seguro, op. cit., pag. 583).

39 De acuerdo con el criterio expresado por el profesor Juan ManueL Diaz-GRANADOS,
“[...] estas clausulas cubren las reclamaciones que se produzcan durante la vigencia
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De esta manera, de algiin modo, asi sea minimo, se modera la rigidez o, si se
prefiere, la estrechez de la tipologia que antecede*, al mismo tiempo que se otorga
el amparo en condiciones —relativamente— mas benéficas para el asegurado, que en el sis-
tema tradicional o convencional no podria tener acceso a la indemnizacién —ni tampoco
la victima, seglin el caso— debido a que uno de los presupuestos genéticos del riesgo,
como se recordarg, estriba en la futureidad del acontecimiento, hasta el punto de que
los hechos pretéritos, salvo en tratdndose del denominado riesgo putativo o de los
llamados riesgos de la actividad financiera, no podran ser materia de aseguramiento
(C. de Co., art. 1054). A andloga conclusion se arriba, si se parte del supuesto de que
al momento de la entrada en vigencia del seguro, es inexorable que exista un riesgo,
con todo lo que ello envuelve (C. de Co., art. 1045).

En este sentido, como bien lo ha sefalado el profesor Anprés OrRDONEZ O., €s
de memorar que en adicién a la Ley 35 de 1993, otra “[...] reforma legislativa que
posibilité el aseguramiento del riesgo putativo en los seguros no maritimos fue la Ley
389 de 1997, al admitir dentro del seguro de responsabilidad civil la modalidad de
aseguramiento mediante cldusulas claims made”*'.

He alli pues otra diferencia visible con el esquema fundado en la ocurrencia
(occurrence basis), que se apoya, complementariamente, en el deseo de evitar los co-
nocidos y perturbadores “vacios de cobertura”, originados en los cambios —relevos—
de aseguradores, especialmente cuando se muda de sistema, esto es, del ordinario al
extraordinario.

c) Modalidad prospectiva. Esta tipologia, igualmente conocida como estipula-
cién “claims made con cobertura ulterior”, o “clausulas 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 limita-
do al término de vigencia del seguro, a fin de que este se extienda un tiempo mas,
concretamente el perfodo que ex voluntate se pacte, el que por ello se conoce or-

de la péliza, siempre y cuando los hechos se hayan presentado dentro del periodo de
retroactividad pactado en ella. El periodo de retroactividad dependera de lo acordado
especificamente por las partes. Es preciso tener en cuenta que estos hechos deben ser
desconocidos para el asegurado, pues, de lo contrario, la generalidad de las pdlizas
contempla una exclusién denominada hechos o circunstancias anteriores. Esta exclusién
se refiere a cualquier hecho o circunstancia que podia, razonablemente, dar lugar a un
reclamo [sic] y que era conocida o que razonablemente debié haber sido conocida por
los asegurados [...]". JuaN ManuEeL Diaz-Granapos, El seguro de responsabilidad civil, op.
cit., pag. 203.

40 Vid. YVONNE LAMBERT-FAIVRE, Droit des assurances, op. cit., pags. 492 y 493, que pone de
presente que estas clausulas se encaminan “[...] a atemperar el caracter verdaderamente
abusivo del criterio de «reclamacién» de la victima”, las que en todo caso “[...] confieren
una seguridad fragil y parcial al asegurado [...] ademds, la retroactividad es breve: 6
meses, un ano [...]".

41 OrpOREz O., ANDREs, Lecciones de derecho de seguros, n° 2, op. cit., pag. 22.
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dinariamente como “periodo post-contractum”, pues funge como un lapso aledaro,
adicionado o agregado*’.

Por consiguiente, al amparo de esta modalidad, como tal algo més tuitiva —o
por lo menos no tan restrictiva como la avara y draconiana tipologia pura—*, el ase-
gurado tendra cobertura por el plazo de vigencia del seguro contratado, mas el térmi-
no adicionado, el que oscila en dos afos en la practica internacional, en promedio,
sin perjuicio que la nueva legislacion francesa de comienzos del milenio exige cinco
afos, de suerte que es comun que el amparo comprenda la vigencia (un ano, normal-
mente), mas otros dos anos, o el término agregado, dentro de los cuales validamente
se podran noticiar las reclamaciones formuladas al asegurado por los damnificados*.

No obstante lo anterior, en desarrollo de la anunciada combinacién de alter-
nativas, es muy frecuente encontrar la rigida exigencia de que el siniestro debe pro-

42 Cfr. Vaca Coro, Caracteres y elementos del contrato de seguro. Péliza y clausulado, op.
cit., pag. 585.

43 El destacado profesor Jean Bicor, teniendo en cuenta que la ley francesa del 2 de
noviembre de 2003 exige que el término prospectivo o “subsecuente” no podra ser
inferior a cinco anos, lapso sustancialmente mas razonable, y proporcionado, expresa
que en tales circunstancias, desde luego sumadas a la posibilidad de aseguramiento
retroactivo (reprise du paseé inconnu), “se realiza un justo equilibrio entre las
necesidades legitimas de seguridad juridica de los asegurados y la proteccién también
legitima de los asegurados y de los terceros damnificados”. Assurances de responsabilité
civile professionelle. La legalisation del clauses ‘réclamations’, op. cit., pag. 1968. Acerca
de esta reforma, en general, y de la finalidad protectora de la referida ampliacién, véase Luc
Mavaux, “La durée de la garantie des assurances de responsabilité depuis la loi de securité
financiére du 1 aout 2003: les rayons et les ombres”, en Revue Générale de Droit des
Assurances, Paris, 2003-2004, pags. 647 a 672. Es el tema de la seguridad juridica,
igualmente objeto de reflexion de NabiNe DenoEL, “La couverture dans le temps des
contrats d'assurance de responsabilité civile”, en Journal des tribunaux, Larcier, Bruselles,
1997, pag. 250.

44 Es importante anotar que no existe una tnica modalidad prospectiva, como quiera que
esta puede revestir diferentes formas. En efecto, siguiendo la explicacién del profesor
Diaz-GranaADOS, se pueden diferenciar al menos tres especies de formas de pactar el
seguro claims made, a saber: “[...] a) claims made con cobertura especial a futuro para
hechos notificados. Ciertamente, bajo el sistema claims made se cubren las reclamaciones
que se formulen contra el asegurado durante la vigencia de la péliza, sean judiciales o
extrajudiciales. Sin embargo, los textos contractuales extienden también la cobertura de
la péliza 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 de la vigencia de la péliza o durante el periodo
adicional para notificaciones, si este hubiese sido contratado [...] b) claims made con
periodo adicional para notificaciones. Asimismo, existen clausulas de claims made a
las que se agrega una estipulacién conforme a la cual se otorga un periodo adicional,
una vez expirada la vigencia de la cobertura (lo usual son 12, 24 6 36 meses), para
que se presenten reclamos al asegurado por parte del afectado [...]"”. JusN MANUEL Diaz-
GraNADOS, El seguro de responsabilidad civil, op. cit., pags. 203-204.

RIS, Bogota (Colombia), 35(20): 145-214, julio-diciembre de 2011 \”/5/



CARLOS IGNACIO JARAMILLO J.

ducirse dentro de la vigencia del seguro de responsabilidad civil, por manera que
la reclamacion deberd hacerse conocer antes de que expire el término aledafo o
post-contractum®. Obsérvese que en este supuesto es imperativo que el siniestro se
verifique dentro del término de la cobertura otorgada; otra cosa, es que la reclama-
cion pueda aflorar después de vencido el plazo acordado en calidad de vigencia, sin
que pueda ir mas alla del convenido (sunset period), por tal razén apellidado post-
contractum, conforme se indicé.

De igual modo, es lo mas conveniente, bien puede agregarse una estipulacion
enderezada a dotar de cobertura retroactiva al seguro, por manera que combinado
con el anterior, el asegurado tendria amparo frente a los hechos anteriores desco-
nocidos por él durante el lapso fijado interpartes, al igual que durante la vigencia
del contrato, con el aditamento de que dispondria de un término post-contractum
complementario para noticiar las reclamaciones que le formulen, estructura que por
lo demas es compatible. “En virtud de esta clausula”, lo confirma el Doctor Juan Ma-
NUEL Diaz-GrANADOS, “en consecuencia, se cubren los reclamos formulados en el
periodo adicional, asi no hayan sido notificados previamente al asegurador que se
refieran a hechos acaecidos entre la iniciacién del periodo de retroactividad y la ter-
minacién de la vigencia”*°.

En esta Gltima modalidad, asi no sea adn todo lo deseable, pues sigue median-
do una visible recorte temporal de cobertura, hay un alivio de cara a la tipologia o
tipologias puras, en las que no media ninguna ampliacién temporal, ni retroactiva, ni
retrospectiva, esto es, pre o post-contractum, tan en boga en la hora de ahora, por de
pronto como reaccién a su manifiesta estreches, la que ha dado pabulo, por potisimas
razones, a que se le considere contraria a la ley y, sobre todo, a la teleologia bienhe-
chora atribuida al moderno seguro de la responsabilidad civil.

En compendio, al amparo de lo sefialado por el brillante profesor, Don FErRnAN-
DO SANCHEZ CALERO, se pueden identificar diversas modalidades respecto del sistema
claims made. Al respecto, sostiene el reputado autor que “[...] dentro de las diversas
clausulas podemos referirnos a las siguientes: 1. Las que partiendo de considerar que

45 Segln lo recuerda Jost lanacio Hesrero, lo que aqui ocurre es una “[...] combinacién de
los conceptos de action committed, loss ocurrence y claims made, con prevalencia
de esta Gltima, otorgandose cobertura a los siniestros ocurridos y reclamados durante
la vigencia de la péliza [...] y extendiéndose la cobertura hasta dos anos después para las
reclamaciones de siniestros ocurridos durante el periodo de vigencia de la péliza, que
no habian sido conocidos por el asegurado”. (La validez de las cldusulas “claims made”
en el mercado espanol de responsabilidad civil, op. cit., pags. 88 y 90).

46 Diaz-GRANADOS, JUAN MANUEL, La delimitacion temporal de la cobertura en el seguro de
la responsabilidad civil profesional (Sistema “claims made”), op. cit., pag. 37. En sentido
analogo, el doctrinante ibérico Craubio Lopez Coso, Los limites temporales del seguro de
responsabilidad civil general, op. cit., pag. 81, quien pone de presente que “El periodo
subsiguiente o excluyente, de los que debe usarse con ponderacién vy flexibilidad en
funcién de los riesgos de que se trate”.
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el asegurador cubre los hechos dafiosos producidos durante la vigencia del con-
trato, delimitan temporalmente el riesgo cubierto por el asegurador, estimando
que tal cobertura queda limitada a los hechos dafosos originados por el asegura-
do que se produzcan estando vigente el contrato, a condicién de que la denuncia de
la verificacion del hecho dafoso por el asegurado al asegurador tenga lugar durante
esa vigencia. 2. Otra modalidad contractual -mds onerosa para el asegurado- es
aquella que limita la cobertura del asegurador no solo a la circunstancia de que el
siniestro se produzca durante la vigencia del contrato, sino ademas a que la de-
nuncia del siniestro y la reclamacién del tercero de la indemnizacion se lleven a
cabo durante ese periodo de tiempo. En este caso se combina, por consiguiente,
una triple exigencia: que la produccién del hecho dafioso que origina la deuda de
responsabilidad civil, que la denuncia del siniestro y que la reclamacién del terce-
ro deban producirse dentro del periodo de vigencia del contrato. 3. En ocasiones
se limita la cobertura del contrato de seguro al hecho de que habiéndose produci-
do el siniestro dentro del periodo de su vigencia, la comunicacion del asegurador
de haberse producido el hecho dafoso o la reclamacién del tercero perjudicado
se produzca no mas tarde de un determinado plazo (un afio o dos, por ejemplo)
contado a partir del momento en que se produjo el hecho dafioso. Una variante
de esta Gltima modalidad viene dada por la cldusula que establece que el plazo
para efectuar la reclamacién solo se incluye dentro de la cobertura del seguro si
tal reclamacién se produce antes de que transcurra un determinado plazo que ha
de computarse a partir de la fecha de extincion del contrato. 4. Otras clausulas
establecen una delimitacién temporal del riesgo con referencia al momento en
que se hace la reclamacién del tercero perjudicado al asegurado [...]"%.

D) Somera referencia a las ventajas y desventajas que se le suelen atri-
buir al sistema “claims made”

No todo en la ciencia juridica puede colorearse de blanco o de negro, o examinar-
se como negativo o siempre como positivo. Hay instituciones o figuras que, seglin
desde donde se aprecien, pueden arrojar visiones distintas, no por ello deleznables,
o defensables a ultranza. Hay pues que ponderarlas, a fin de realizar un objetivo
balance, porque es comin encontrar en ellas ventajas, pero también desventajas.
Dificilmente todo —y para todos— es inmaculado y, por ende, bienhechor, sin la mas
minima posibilidad de generar alguna duda o vacilacién.

Es justamente lo que tiene lugar en tratindose del sistema en referencia, por
cuanto inicialmente denota aspectos negativos, eso no se puede soslayar, como al-
gunos positivos, asi en ello, claro estd, no medie, ni pueda mediar la unanimidad, de
veras, en esta tematica realmente inalcanzable.

47 SAncHEez CaLErRO, FERNANDO, Seguro de responsabilidad civil, en ley de contrato de seguro,
Comentarios, op. cit., pags. 1240y ss.
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Asi las cosas, este problema se caracteriza, en puridad, por ser de claroscuros
y de matices, en cuya esencia se encuentra justamente la posibilidad de hallar, si-
guiendo los trazos del ampliamente difundido anélisis econémico del derecho, costos
y beneficios, virtudes y vicisitudes que, en rigor, invitan a un analisis detenido y ecué-
nime para evitar exageraciones que, in toto, tanto dafo hacen en la esfera juridica.
Por ello somos plenamente conscientes de que el sistema claims made, ab initio,
merece reparos, pero también demanda el reconocimiento de ciertas bondades, asi
unos y otras sean subjetivos o debatibles, y primen aquellos.

Por ello es por lo que, aunque existen autores que asistidos por la razén, tala-
dran la estructura y dudan de la razonabilidad de las clausulas claims made, nosotros
creemos que su adecuada vision requiere un enfoque bifronte, toda vez que asi como
hay desventajas, de suyo inobjetables, también militan puntuales y escasas ventajas
que, en obsequio a la sinceridad, no solamente se alinean en favor del asegurador,
sino también a favor del asegurado, tal y como sucede con las desventajas, las que, de
una u otra manera, es natural, pueden afectar a cada extremo de la relacién negocial.
En atencion a ello, a continuaciéon exponemos algunas de tales ventajas y desventajas,
sin pretender agotarlas, pues el ejercicio propuesto es meramente indicativo; nada mas.

En consonancia con lo anunciado, expresemos que las ventajas mds salientes
que se suelen atribuir al sistema claims made, més alld de que todas se tornen de
recibo o determinantes, son las que seguidamente se sefalan:

1. El aseguramiento extraordinario en la modalidad de “claims made” permite
que el mercado asegurador no esté sujeto a la incertidumbre derivada de los especia-
les y azarosos riesgos “long tail” o diferidos, muchos de ellos catastréficos. Tal y como
en precedencia se analizo, el sistema sub-examine nace con el propésito de conjurar
una situacion a la que, de ordinario, se enfrentaban las aseguradoras, y que consistia
en quedar sujetas a reclamaciones muy posteriores (varios lustros) al agotamiento de
la vigencia de la pdliza, cuando se habian asegurado riesgos cuya materializacion, en
estrictez, no era cognoscible, sino hasta mucho después de expirada dicha vigencia.
Asi, frente a riesgos como el dano derivado del orange agent, de la asbestosis o de
ciertos procedimientos médicos, sucedia que la pdliza expiraba sin que las victimas
elevaran ninguna reclamacion frente a la entidad aseguradora o el asegurado;
sin embargo, anos después, no menos infrecuente era que tales victimas se per-
cataban de que habian padecido un perjuicio por un hecho acaecido con ocasion de
la actuacion de un sujeto asegurado por una pdliza vigente al momento de los acon-
tecimientos y, en esa medida, formulaban el correspondiente reclamo, no pudiendo
la aseguradora excusarse para realizar el pago*®.

48 En el sistema anglosajon, particularmente el estadounidense, esta situacién era recurrente
y fue justamente por ello, como en su momento se acot6, que empezaron a figurar las
clausulas claims made. Asi, por ejemplo, Rosert KeetoN y ALan WipDs hacen referencia
a los delayed manifestation injured, para significar los dafos tardios que sirvieron de
presupuesto factico al sistema de aseguramiento en comentario (Insurance Law. Duration
of Covered Period [online] pag. 599).
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Tal situacién —que en la doctrina internacional empezé a ser conocida como
el caso de los riesgos long tail— condujo a que las empresas del sector asegurador
se sujetaran a una significativa situacion de incertidumbre que, desde el punto de
vista econémico, encarecia los productos y dificultaba el adecuado funcionamiento
del mercado, toda vez que era dificil encontrar companias de seguros o reaseguros
que estuvieran dispuestas a otorgar amparos por estos conceptos, dada la posibilidad
de que, durante anos, se sujetaran a un potencial reclamo de magnitudes represen-
tativas*. Ademads, si se lograba obtener el amparo, el precio de la prima, debido a la
ecuacion prima-riesgo, era también muy elevado.

Frente a ello, la posibilidad de celebrar contratos de seguro en la modalidad
de claims made se erigi6 como solucién a la vista —o a la carta—, pues ella evitaba,
justamente, que la aseguradora se sujetara a la referida situacién de incertidumbre
negocial por virtud de la cual, en cualquier momento, se le podria formular una
reclamacién, siempre que el dafno por el cual se estaba reclamando hubiera tenido
lugar durante la vigencia de la pdliza. En esta direccién, eliminando esa incertidum-
bre propia de los reclamos posteriores a la expiracién de la pdliza, la aseguradora
o la reaseguradora pueden tener la tranquilidad de que su obligacién de pagar la
correspondiente indemnizacién solamente se podra hacer efectiva en el periodo de
vigencia de la pdliza o, a lo sumo, en el lapso retrospectivo o ultractivo que sea pactado
en desarrollo del contrato, pero no podra ir més alla, comoquiera que la delimitacion
temporal generara que por fuera de ese lapso no exista responsabilidad alguna en ca-
beza de la entidad aseguradora.

De esta manera, como lo memora la profesora Maria DE LOs ANGELEs CALZADA (O
de esta manera, el sector asegurador tiene “la certeza de que transcurrido el periodo de
vigencia del contrato y el plazo posterior fijado, en su caso, ha desaparecido la posibi-
lidad de tener que hacer frente a responsabilidades en que hubiera podido incu-
rrir el asegurado vigente el contrato, pero cuyas consecuencias se manifestaran con
posterioridad”*°.

En suma, a modo de ventaja visible, se dice que este sistema se traduce en una
posibilidad de delimitar temporalmente el riesgo asegurado, con lo cual se evitan las

49  Cfr. Ricarbo Cata, “Seguros claim-made en Estados Unidos. Fundamentos judiciales”,
en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, nim. IX, Bogota, pags. 339 y ss.; Eveuio
VERDERA Y TuUELS, “La cldusula claims made ante la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Espafiol: Una primera revision critica”, en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n°
VIII, Bogotd, pag. 67.

50  Maria DE 10s ANGELEs Calzapa C., El seguro de responsabilidad civil, op. cit., pag. 60.
Esta situacion mas beneficiosa, nos dice la misma profesora, contrastaba con
la dilacion temporal que antes se presentaba. Por ello, explica que “ese retraso
en la produccién o manifestaciéon del dano del tercero unido al tiempo que puede
transcurrir hasta la reclamacién del mismo coloca a los aseguradores en situaciéon de
grave incertidumbre. Las entidades aseguradoras sefalan que con ello se dificultan
gravemente sus previsiones financieras y las posibilidades de reaseguro [...]".
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secuelas emergentes de los apellidados riesgos long tail y, en esa medida, se irradia se-
guridad al tréfico juridico, permitiendo que los aseguradores y reaseguradores no ex-
pongan sus recursos por un lapso muy dilatado, en contravia de los propios intereses
de los asegurados, pues la exposicion a ellos, por tantas anualidades, podria tornarse
ruinosa. De alli que Don FeLix MansiLLa, desde su lectura de este nuevo esquema,
no dude en aseverar que “Al eliminarse la incertidumbre del periodo durante el que
operan las coberturas frente a posibles reclamaciones muy retrasadas, se obtiene una
mayor seguridad para ambas partes”*'.

2. Reduccién en el costo de las primas que se cobran por los seguros que estdn
sujetos a la modalidad de “claims made”. Corolario de lo anterior es que, de pactarse
un seguro de acuerdo con el sistema en cuestién, el valor de la prima que se cobra
por dicho seguro es significativamente menor, en la medida en que ya no refleja el
costo de la incertidumbre en torno al momento en que se debe hacer la reclamacién.
En estudios precedentes hemos dicho que el precio del seguro (técnicamente cono-
cido como prima), se fija con fundamento en la denominada ecuacién prima-riesgo,
por virtud de la cual, grosso modo, el valor de la prima debe fijarse en proporcién a la
magnitud e intensidad del riesgo, razén por la cual, si el riesgo se delimita atiin mas des-
de el punto de vista temporal —como sucede en el caso de los seguros claims made-,
la prima debe, en consecuencia, ser menor®2. Ello, en rigor, no sin discusién, se ha
dicho que abarata el costo del seguro, y en esa medida hace que este producto finan-
ciero, cuyo papel para la economia local e internacional es vital, sea més accesible
para la poblacién, en general.

3. Mayor facilidad para obtener el seguro de responsabilidad civil, el que ini-
cialmente estaba sujeto a la incertidumbre propia o consustancial a los riesgos long
tail, como se indico, asi como para adquirir la cobertura via reaseguro, lo cual para el
sector asegurador era y sigue siendo algo fundamental, en concreto, de la esencia de la
operacion. Desde esta perspectiva, se beneficiarian aseguradores, y también reasegu-
radores, merced al conocido principio o canon de la comunidad de suerte, de tanta

51 FEux Mansia, “Ambito temporal de la cobertura aseguradora en el seguro de
responsabilidad civil, en relacién con el momento de produccién del siniestro”, en
Estudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad en la empresa, Madrid, Musini,
1994, pag. 225.

52 Para algunos, como el Dr. WaLDO SoBRINO, este efecto es parcialmente cierto, en la
medida en que solo se cumple, aproximadamente, “[...] durante los primeros cuatro
o cinco afios, pero luego de este plazo los premios son analogos al caso de «base
ocurrenciay [...] normalmente, con la clausula claims made, el primer afio se paga el
20% (con respecto al premio de la péliza «base ocurrencia); el segundo afio se abona
el equivalente al 40%; el tercer aio, el 80%; el cuarto ano, el 90%, y aproximadamente
a partir del quinto afo, se abona el mismo premio: 100% [...]"”. WALDO SOBRINO, Seguros
y responsabilidad civil, op. cit., pag. 66. Con todo, cumple anotar que esta observacién
empirica del profesor Sosrino debe verse a la luz de la experiencia real de las aseguradoras,
como quiera que su aseveracion no tiene como fundamento, al menos en la obra en que
la realiza, un estudio estadistico lo suficientemente sélido para soportarlo.
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importancia y arraigo en el contrato de reaseguro, conforme al cual el reasegurador
sigue la suerte del asegurador®.

4. Aumentos en la suma asegurada. De conformidad con el criterio expresado
por un sector de la doctrina, otra de las ventajas que ofrece el sistema claims made
consiste en la posibilidad de aumentar progresivamente la suma asegurada, en cada re-
novacion, logrando asi una mayor congruencia de la misma, y un remedio contra la
inflacién®*. Asi, al decir del profesor WaLbo SosriNO, quien entiende que esta ventaja es
real, “[...] la suma asegurada se puede ir aumentando en cada renovacién, de forma tal
que, por ejemplo, en el caso de un siniestro ocurrido durante el afio 1990, que fuera
reclamado recién en el afio 1999, el asegurado o beneficiario, segtin el caso —siempre
que hubiese ido aumentando la suma asegurada afio tras afo- va a tener una mayor
cobertura cuando se produzca el reclamo [...]"**

5. Especiales modalidades en las que existe mayor proteccién frente al toma-
dor-asegurado o el beneficiario, segln el caso (victima). Esta ventaja tiene que ver
con la modalidad en que se pacte el sistema claims made, como quiera que, en
rigor, existe la posibilidad de que se estipulen ciertas condiciones benéficas para
asegurados y victimas. En concreto, hacemos referencia a aquellas situaciones en
que se pacta el seguro con base en la modalidad de reclamacién acompanado
de una extensién o periodo de retroactividad que, en rigor, permite elevar recla-
maciones por dafos ocurridos con anterioridad a la entrada en vigencia de la péliza,
siempre y cuando, claro estd, aquellos se hubieran presentado en el consabido periodo
de retroactividad y fueren desconocidos por el tomador asegurado, todo en guarda de
la debida buena fe.

No puede soslayarse, asi sea una ventaja relativa de cara al cambio tan profundo
experimentado, en general, a raiz del advenimiento de este sistema, que darle cabida
al aseguramiento del riesgo putativo, a la posibilidad de cubrir hechos acaecidos, con
una mirada al pasado reciente, que la apellidada “cobertura retroactiva” se traduce
en bienhechora para asegurados y damnificados, ora directa, ora indirectamente,
sobre todo en aquellos regimenes en los cuales la futureidad del riesgo, salvo situa-
ciones especiales y excepcionales, impide dicho cubrimiento. Asi, ad exemplum, con
estribo en la insercién de esta cldusula, una victima podrd reclamar en atencién a la
floracion de un dafio que acaecié en 2010, bajo la péliza B, cuya vigencia prospectiva
cobija el 2011, lo que en el sistema tradicional —occurrence basis— no tenia lugar®.

53 Vid. CaRLOs IGNACIO JaRAMILLO J., “La comunidad de suerte en el contrato de reaseguro”,
en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n° 10, Bogotd, pags. 91-134.

54 Cfr. ANGELO BocLioNE, “La clausole los occurrence e claims made nell’assicurazione di
responsabilita civile (R.C)", en revista Asscicurazioni, Roma, 2009, pag. 476.

55 SoBrINO, WALDO, Seguros y responsabilidad civil, op. cit., pag. 65.

56 Como lo expresa el profesor DomINGO LOPEZ SAAVEDRA, este es un beneficio adicional,

porque en virtud de la clausula en cita se obtiene “[...] la posibilidad de tener una
cobertura retroactiva, es decir que sera de cargo del asegurador los reclamos que se
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Como se aprecia, con la restriccién indicada, esta hipétesis es mds tuitiva —o
garantista— frente a los derechos del tomador-asegurado y de las victimas que las
demas y, en esa medida podria representar un beneficio adicional que, de una u otra
manera, en algo, puede morigerar lo gravoso que indiscutiblemente resulta tener que
elevar la reclamacién durante la vigencia de la péliza.

6. Una dltima ventaja mas practica que cientifica, hay que reconocerlo, estriba
en el hecho de que la definicién oportuna de los reclamos, sin sujetarlas a la incer-
tidumbre de una espera de varios lustros o décadas (siniestros de cola larga) podria
conspirar contra las propias victimas y reflejamente contra los asegurados, dado que
por la volatilidad episédica del mercado, algunos reaseguradores podrian llegar a
desaparecer por problemas financieros, en cuyo caso el asegurador, sin apalanca-
miento, tendria que responder en un plano juridico, pero econémicamente no ten-
dria cémo hacerlo. Serfa pues una responsabilidad meramente nominal, ayuna del
respaldo del mercado reasegurador, como hemos dicho de una importancia capital.
No en vano, el reaseguro funge de seguro para aseguradores, con todo lo que ello
supone, para nada despreciable, independientemente de la obligacién que reside
en la entidad aseguradora, la que no se desconoce (C. de Co., art. 1080), como se
anticipd. Es pues un problema de la praxis, pero que puede afectar severamente la
estabilidad empresarial.

Estas son, en general, seis de las principales ventajas que se le suelen atribuir
al sistema claims made, existiendo otras que, en esta ocasion, en obsequio a la
concisiéon, omitimos.

Ahora bien, en lo que atane a las desventajas, por demas denunciadas y desa-
rrolladas por la doctrina y por la jurisprudencia en algunas latitudes, teniendo en
cuenta la prevencion con que suelen analizarse estas clausulas, creemos oportuno
sintetizarlas y concretarlas en cuatro, a saber:

1. La desproteccion del consumidor (tomador-asegurado) y de las victimas frente
a esta singular modalidad aseguraticia. El primer reparo formulado, se evidencia ab
initio, atafe a la situacion de clara desproteccién emergente de la modalidad de ase-
guramiento claims made en relacién con el tomador-asegurado y las victimas.

En efecto, al sujetar la obligacién de la entidad aseguradora al hecho inequivoco
de que la reclamacion sea formulada durante la vigencia de la péliza, impone una exigen-
cia que puede hacer nugatoria, finalistica y pragmaticamente, toda —o buena parte- la
garantia o cobertura propia del contrato de seguro de responsabilidad civil y que,
de cara a la posicién del consumidor o de las victimas en esta particular operacién,
puede resultar claramente lesiva de sus legitimos intereses. Al respecto, cumple reto-

le formulen al asegurador durante la vigencia de la péliza o el periodo extendido de
denuncias que se hayan originado en hechos anteriores a tal vigencia”. Ley de seguros,
op. cit., pag. 514.
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mar lo que ya deciamos cuando nos referiamos a una modalidad del esquema claims
made (la mas estrecha y apretada), en el sentido de que exigir en forma simultanea
la concurrencia de la floracién del dafio y la reclamacién durante la vigencia de
la poliza, segln el caso, suponia un apreciable recorte aseguraticio, el que podria
eclipsar, las mas de las veces, la proteccion brindada tradicional e inveteradamente
por el seguro, con todo lo negativo que ello implica.

Y es que se trata de una cuestion por demas evidente: al delimitarse con mayor
estrictez, mejor atin, estrechez, la cobertura del seguro, mayor es la situacién de des-
proteccién del tomador-asegurado y de los beneficiarios del seguro, quienes pueden
ver expuesto su patrimonio sin alivio alguno, ya que en un nimero apreciable de
oportunidades el asegurado seguira obligado frente a la victima del dafo, sin posibi-
lidad real de satisfacer sus legitimas pretensiones. Al fin y al cabo, uno de los grandes
inconvenientes de este esquema radica en que el asegurador, por la via negocial, en
particular mediante la inclusion de una cldusula de la laya en comento, no tendrd
responsabilidad respecto a su asegurado después de expirado el seguro, o la extension
correspondiente, al paso que este si seguird a la expectativa de que el damnificado
le reclame por espacio de varios afios, merced a la irrupcién de dafios de aparicion
tardia.

Dicho de otro modo, en estos supuestos cesara cualquier compromiso del ase-
gurador y continuara latente, viva, la responsabilidad in potentia del asegurado, quien
permanecerd por un lapso importante desprotegido, en descubierto, en clara opo-
sicion a la finalidad cardinal del seguro de la responsabilidad civil, por naturaleza
genuinamente protector.

Por eso es por lo que el profesor WaLDo SosriNO —entre muchos autores mas que
han sido citados en precedencia y que denuncian algunos de los inconvenientes del
sistema claims made— afirma que “[...] el argumento central en contra de la clausula
claims made es justamente la principal ventaja para las compafias de seguros: la des-
proteccién del asegurado y de la victima, dado que, para que tenga cobertura, no
solamente el hecho generador debe ocurrir durante la vigencia de la péliza de segu-
ros, sino que, ademas, el reclamo de la victima se debe formular durante la vigencia
de la péliza uno o dos afnos posteriores a la finalizacion del seguro. Nétese que la
clausula claims made produce una especie de anarquia legal para los consumidores
de seguros, dado que dos de los principales participantes en esta cuestién se van a
ver absolutamente desprotegidos. En efecto, por un lado, el asegurado (por ejemplo,
un médico) no va a tener ningtn tipo de respaldo econémico vy, por el otro, la victima
muy probablemente no va a tener a quién cobrarle [...]"".

57 SosrINO, WALDO AucusTo, Seguros y responsabilidad civil, op. cit., pags. 67-68. Cfr. RuEN
SticLitz, “Limitacién temporal de la garantia asegurativa en el seguro de responsabilidad
civil: vision internacional”, en XXI Encuentro Nacional de Acoldese, Nuevas orientaciones
del contrato de seguro en Colombia y en América Latina, Memorias, Bogotd, 1999,
pags. 77y ss.
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Sobre este particular, se han esbozado ciertas de las criticas que, en forma mds
o menos coincidente, en algunas latitudes, se suelen sefalar en el &mbito jurispru-
dencial y doctrinal, no de ahora, sino desde hace varios lustros*®, y que precisamen-
te abogan por una cobertura mas omnicomprensiva y acorde con la finalidad del
seguro de la responsabilidad civil, tanto mas ahora con ocasion de la admisién de la
accion directa de la victima contra el asegurador en un apreciable nimero de regi-
menes juridicos, refrendacién de su funcion tutelar.

Es pues, la consabida desproteccién en que el tomador-asegurado vy 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 realizacién y manifestacion del dafio, su notificacién y la reclamacion) la piedra
de toque de las profundas reservas expresadas por muchos en torno a las clausulas
claims made. Incluso, no sin razén, se habla de “desnaturalizacién 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 sefalard (clausula
abusiva) y hasta de ostensible inconstitucionalidad.

En consonancia con la supraindicada desproteccion, tales voces, dichas protes-
tas, unas mas airadas que otras, refieren a que ellas se tornan ilusorias (GENEVIEVE
VINEY), peligrosas (YVONNE LAMBERT) y onerosas (FERNANDO SANCHEZ CALERO). Y otros ex-

58  Yaen el afo 1989, entre varios ejemplos mas, el conocido profesor espafiol Mariano

IzQuierpo ToLsAaDA, de este sistema, en concreto del recorte realizado en materia de
cobertura, expresé “[..] ciertas reservas ante semejante limitacién”, concluyendo
que “Dificilmente es admisible tan grave situacién [...]". (La responsabilidad civil del
profesional liberal, Madrid, Reus, 1989, pag. 406), juicio que anos mas tarde el mismo
catedratico corroboré, al indicar que las “[...] llamadas clausulas claims made [...] han
originado una extraordinaria polémica en Espana”, la que ha mantenido después de
la Ley 30/1995, que la dot6 de soporte legal, aunque entiende que su texto “[...] es
una barbaridad técnica, una trampa creada por los aseguradores que hace peligrar la
propia institucién del seguro de responsabilidad civil”, porque “[...] una clausula de este
tipo no constituye una delimitacién temporal de la cobertura, sino una delimitacién
de la propia cobertura, de espaldas a lo que el seguro significa de acuerdo con su
configuracion legal”. (Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual,
Madrid, Dykinson, 2001, pag. 534).
El estudioso profesor mexicano, ArTuro Diaz Bravo, igualmente nos recuerda, desde
una perspectiva histérica, que “[...] las restricciones cronolégicas que a la reclamacién
plantean estas pélizas fueron prontamente rechazadas por las jurisdicciones de los paises
de derecho escrito, que declararon la nulidad de la clausula de que se trata, por ser
contrarios a los plazos de prescripcién legalmente establecidos, de ordinario superiores
a los previstos en las pélizas contentivas de la clausula. Asi en Francia segtn lo informa
YVONNE LAMBERT-FAIVRE. Pero el forcejeo adquirié tintes draméticos en Espana, en donde
el legislador hubo de ceder ante las fuertes presiones de los aseguradores y de las
mismas autoridades administrativas competentes, para tolerar, mediante un afadido al
art. 73 de la Ley de Contrato de Seguro, la insercién de la cldusula de que se trata en
las pélizas que la requieran”. (El fraude y su incidencia en el contrato de seguro, Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana, y Grupo Editorial Ibafiez, 2009, pag. 121).
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presan que con ellas se desatiende a los asegurados (MariA DE 10s 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
dados los términos de prescripcién de las acciones de responsabilidad civil extracon-
tractual (ANDrEs ORDONEZ), que ellas afectan las expectativas del asegurado vy la victi-
ma (Luis ALBERTO BOTERO, PATRICIA JARAMILLO Y FERNANDO RoDAS), que son ilicitas (RUBEN
SticuTz), diabdlicas (WALDO SOBRINO) desastrosas (MURIEL CHAGNY y Louls PERDRIX), un
engendro juridico (FERNnaNDO ReGLERO CAMPOS), una trampa creada por los aseguradores
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 1zQUIERDO ToLSADA), entre otros adjetivos, lo cual contrasta con afirmaciones
como la realizada por el doctrinante Juan PerAN, a cuyo tenor “[...] cabe decir que la
claims made se configura como la clausula més apropiada para la cobertura de los
siniestros de RC Profesional”, al igual que la expresada por Jost IGNacio HEBRERO Atva-
REZ, con sujecion a la cual “La clausula claims made no tienen nunca caracter lesivo
para el asegurado”?, y finalmente lo anotado por los autores y colegas argentinos,
DoMmINGO LoPEZ Saavepra y CaRrLOs FACAL, a juicio de los cuales, se memora, “[...] debe
aceptarse sin hesitacion que no hay obstaculo alguno que impida o prohiba la utiliza-
cién de la cobertura claims made”®.

2. Cumple registrar un segundo reparo mas que, en este particular ambito, algu-
nos formulan contra el sistema “claims made” y que, en rigor, tiene que ver con lo que
la doctrina ha denominado “cliente cautivo”. Efectivamente, cuando las aseguradoras
predisponen el contenido del contrato de seguro siguiendo el sistema en cuestion,
sucede que el tomador-asegurado queda “cautivo” —o atrapado— en una relacion
aseguraticia, como quiera que, al saber de la existencia potencial de dafos diferidos
y de los conocidos riesgos long tail, se ve forzado a contratar sucesivamente varias p6-
lizas de seguro, con el propésito de cubrirse ante eventuales reclamos que se formu-
len afos después de expirado el contrato de base, por llamarlo de este modo®’. As,
por via de ejemplo, un médico que practica una cirugia en 2014, con fundamento
en el amparo otorgado por la péliza contratada, deberd contratar nuevas pélizas en
los afos siguientes, con el propésito de protegerse frente a los danos diferidos que
esa cirugia del ano 2014 pueda generar, toda vez que, de materializarse un dano
de ese tipo, no podria ya reclamar bajo tal péliza, en la medida en que esta exigia
que la reclamacion se elevara en el periodo de vigencia pertinente, ya agotado. Por
eso es por lo que debera contratar seguros ulteriores, con periodos de retroactividad
amplios, para protegerse frente a las eventuales demandas derivadas de dafos tardios
o diferidos, cada vez tan comunes.

59 PeriN O., Juan. La responsabilidad civil y su seguro, op. cit., pag. 190.

60 Lopez S., DomiNGo y FacaL, Cartos, Tratado de derecho comercial. Seguros, op. cit., pag.
635.

61 Vid. Luis ALBERTO BOTERO, PATRICIA JARAMILLO, FERNANDO RoODAS y otros, Diez afos de la Ley
389 de 1997, op. cit., pag. 71.
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3. Los vacios de cobertura. Otra gran critica que se hace al sistema claims made,

ademas de la desproteccién general del tomador-asegurado o la victima, ya anotada,
es que en algunas circunstancias puede conducir a un vacio de cobertura que, en
general, deja desprotegidos a los sujetos en mencién®. Asi, incluso si una persona

62

Maria DE 10s ANGELEs Catzapa ConpE describe con elocuencia los problemas de vacios
en la cobertura. Al respecto in extenso sostiene que “[...] si los aseguradores recurren
con caracter general a esta clausula (refiriéndose a la clausula claims made) ocurre
que aunque un eventual responsable esté ininterrumpidamente asegurado por
distintos contratos de seguro concertados con diversos aseguradores, no estara cubierto,
sin embargo, en aquellos supuestos en que el hecho generador se produzca vigente un
contrato y la reclamacién del tercero tenga lugar fuera del plazo establecido al efecto,
aunque dentro del periodo de vigencia de otro contrato posterior. Porque como es
claro, en virtud de esa clausula, ninguno de los aseguradores estara obligado: el pri-
mero porque la reclamacién del tercero se ha realizado fuera del plazo previsto (con-
trato extinguido) y el posterior, porque el hecho generador no ha tenido lugar durante la
vigencia del contrato (contrato en vigor en el momento de la reclamacién del tercero).
Pero el mismo efecto sustancial se producira aunque el eventual responsable no esté
ininterrumpidamente asegurado. Si asegurado el eventual responsable durante un
determinado periodo de tiempo [sic] se produce el hecho causal y la reclamacién del
tercero tiene lugar una vez transcurrido el plazo posterior a la extincién del contrato,
no estara cubierto por este contrato, pero tampoco lo estaria por el contrato durante
cuyo periodo de vigencia se produjera la reclamacién en caso de haberlo concertado.
La falta de cobertura en definitiva no se deberfa en este caso a que no hubiera seguro,
porque aunque lo hubiera seguirfa sin ampararse en el supuesto. Y lo mismo ocurrira
obviamente si los aseguradores recurren con caracter general a la cldusula mencionada
en segundo lugar en el articulo 73.2, o unos aseguradores insertan la primera y otros
la segunda. Porque la cldusula enunciada en segundo lugar también exige, aunque en
sentido temporal inverso a la primera, que para que el asegurador esté obligado el
hecho causal y la reclamacién del tercero se produzcan dentro de un determinado
periodo de tiempo el de vigencia del contrato mas el plazo anterior a su conclusién
(cobertura retroactiva) que se pacte al efecto y que no puede ser inferior al afo;
en concreto la reclamacién ha de producirse durante el plazo de vigencia, y el hecho
causal bien durante ese periodo o bien durante el periodo anterior a la celebracién
del contrato [...]"”. MaRiA DE 105 ANGELEs CaLzapa CoNDE, El seguro de responsabilidad
civil, op. cit., pags. 65-67.

Sobre este mismo particular, vid. Juan ManUEL Diaz-GranaDOS, El seguro de responsabilidad
civil, op. cit., pags. 235 y ss., y ANDREs ORDONEZ, quien sostiene que “[...] ciertamente
estas clausulas implican que el asegurado se vera abocado a dichos vacios respecto
de perfodos de tiempo dentro de los cuales cuenta teéricamente con una péliza de
seguro, por el hecho de que los reclamos de la victima no se den dentro de los periodos
establecidos en la péliza, bien dentro del periodo de vigencia, bien dentro del periodo
posterior a la vigencia, que esté cubierto. Pero lo que es mas grave es que ni siquiera
cuidandose de contratar seguros de manera ininterrumpida con distintos aseguradores
el asegurado se encontraria libre del riesgo de estos vacios de cobertura, toda vez que
si la reclamacién de la victima se da estando vigente un contrato, respecto de hechos
acaecidos bajo la vigencia de otro, cabe la posibilidad de que ninguno de los dos ase-
guradores esté obligado [...]". £l contrato de seguro. Ley 389 de 1997 y otros estudios,
op. cit.
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toma seguros sucesivamente, tal como se describié en el punto anterior, puede llegar
a suceder que un hecho danoso acaecido durante la vigencia de una péliza resulte
sin cobertura. Al respecto, supéngase que un hecho amparado por una péliza A,
cuya vigencia es para 2009, ocurre en 2009, pero la victima solo se percata de
ello hasta 2011, época en la cual el victimario tiene también suscrita una péliza
vigente para ese afo, pero cuyo periodo de retroactividad es solamente de un
afo. En este caso, estando ambas pélizas pactadas en la modalidad claims made,
el sujeto del ejemplo no podra reclamar indemnizacion alguna bajo el contrato de
2009, porque no elevo la reclamacion durante la vigencia del mismo, pero tampo-
co podrd hacerlo bajo el contrato de 2011, por cuanto el siniestro ocurrié por fuera
del periodo de retroactividad senalado en dicha pdliza. Estara entonces frente a un
vacio de cobertura que, como es natural, le resulta perjudicial.

Algo similar sucede, por via de ejemplificacion, si se pacta una péliza en la mo-
dalidad claims made, que luego es seguida por otra péliza suscrita conforme al siste-
ma de occurrence basis. En tal caso, si la primera pdliza tiene vigencia durante 2014
y la segunda durante 2015, y sucede que la pérdida aflora en 2014, pero no se reclama a
lo largo de ella, se tendrd que la victima no podra solicitar luego la indemnizacién a la luz
de la primera péliza, por cuanto, al ser claims made, esta requeria que la reclamacién se
elevara en 2014, pero tampoco podrd afectar la segunda pdliza, ya que al ser contratada
con arreglo a occurrence basis, se exigia que el siniestro se hubiere presentado en
2015. De nuevo, se esta frente a un claro vacio en la cobertura®.

63 El profesor PerAN ORrTEGA describe esta problemaética, respecto del cual sostiene que “I...]

los problemas de cobertura se suscitan en los supuestos en los que un mismo riesgo
es cubierto sucesivamente por dos aseguradores con distinto criterio de delimitacion
temporal de cobertura. Ej: asegurador que cubre en base al criterio del dafo y que
recibe durante su cobertura una reclamacién por un dafno manifestado antes de la
entrada en vigor de su pdliza. Dicho asegurador alegara falta de cobertura, pues el
dano ocurrié antes de la cobertura dada por su péliza. Sin embargo, si este asegurador
ha sucedido a otro que antes que él cubria en base al criterio de la reclamacién, este
también podra alegar su no cobertura por cuanto su péliza solo cubre reclamaciones
recibidas por el asegurado durante la vigencia de su pdliza, y la misma ya no lo estd, con
independencia de que los dafos ocurrieran estando vigente aquella. Idéntica situacién se
produce si un asegurador cubre el hecho motivador —el acto- y recibe durante su
cobertura una reclamacién por ese hecho motivador de responsabilidad: tampoco la
cubrirfa pues él solo asume actos o hechos realizados durante su péliza; y el anterior que
cubria reclamaciones, alegara que su cobertura ya no esta vigente [...]". PERAN ORTEGA,
La responsabilidad civil y su seguro, op. cit., pag. 183.
Estos problemas de cobertura suscitaron multiples pronunciamientos del Tribunal
Supremo espanol, en los que se procuraba interpretar las pélizas de tal manera que no
dejaran al tomador-asegurado o a las victimas sin cobertura. Al respecto, vid. Tribunal
Supremo, sents. de 20 marzo 1991, 23 abril 1992 y 11 marzo 1993. Cfr. JAIME SAN-
10s Briz, “La problemética de la claim made a debate”, en Actualidad Econémica,
Madrid, 29 noviembre 1993.
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Este tipo de situaciones generan entonces que el tomador-asegurado deba ser
sumamente cauteloso y organizado con la forma como estructura su sistema de ase-
guramiento, previendo las diferentes modalidades en que puede contratar y, con
base en ello, disenando una que conjugue los periodos de retroactividad, ultractivi-
dady, en general, el criterio claims made y occurrence basis, segln el caso, para que
no se susciten vacios en la cobertura, sin duda letales, Es, en todo caso, una tarea
sumamente compleja que seguramente requerira la asistencia de un intermediario del
mercado aseguraticio —lo que acarrea un costo mayor—y en la que, de todas maneras,
es dificil evitar a toda costa el vacio, en la medida en que lograr amplios periodos de
retroactividad y coberturas mayores, por lo general, suele elevar las primas.

4. Los inconvenientes derivados de los requisitos exigidos por la retroactividad.
Finalmente, un dltimo problema que pueden enfrentar quienes contraten en la moda-
lidad de claims made con periodo de retroactividad tiene que ver con las controversias
que puede generar el que se permitan reclamaciones materializadas durante el pe-
riodo de retroactividad, siempre y cuando estas no fueran conocidas por el tomador-
asegurado. Esta exigencia de desconocimiento por parte del consumidor, lato sensu,
seguramente conducirfa a interminables debates con las aseguradoras, de suerte que
como lo advierte Maria DE 10s AnceLes Catzapa C., ello se erige en una especie de puerta
al fraude que, eventualmente, podrian perpetrar los tomadores-asegurados, con objeto
de lograr cobertura®.

64 Explica la doctora Catzaba Conpe que “[...] en la practica esta cobertura puede ser una
fuente de problemas y en dltima instancia, carecer de efectividad. En primer término
porque, segln se ha sefalado por algtin autor objetivamente abre una puerta al fraude al
seguro en aquellos casos en los que el asegurado tenga conocimiento de la realizacién de
los hechos. En segundo lugar, porque ante la eventualidad de fraude, los aseguradores,
a pesar de haber sido ellos los que han introducido esa cobertura retroactiva —antes de
que la ley lo permitiera— pueden inclinarse en la practica por denegar mas o menos
sistematicamente la prestacion, alegando que el asegurado conocfa efectivamente los
hechos. Ciertamente en los casos en que los hechos se produzcan con anterioridad a la
conclusién del correspondiente contrato, pero vigente otro anterior —que no los cubrirfa
por producirse la reclamacién fuera de su plazo de vigencia o como maximo del plazo ex
post pactado, ya que en otro caso no habria problema— no cabria sostener la existencia de
un fraude al seguro, pero podria alegarse que ha existido frente al asegurador concreto.
En este sentido hay que sefalar que la referencia a esta cuestion se ha venido soslayando,
mientras que tras la promulgacién de la reforma se hace ya mas hincapié en que los hechos
que razonablemente haya podido conocer el asegurado como eventuales generadores de
su responsabilidad han de quedar naturalmente excluidos de la cobertura en virtud del

art. 42 LCS [...]”. MaRia D 10s ANGELEs CALzADA CONDE, El seguro de responsabilidad civil, op.
cit., pags. 67-68.
En similar sentido, el profesor ANDrEs ORDONEZ explica que “[...] La recurrencia de los

fraudes a los aseguradores con base en los cubrimientos retroactivos. Es evidente que
la posibilidad para los asegurados de ver cubiertas sus responsabilidades derivadas
de periodos anteriores, para los cuales no contaban con un contrato de seguro de
responsabilidad civil, fomentaran la contratacién de seguros incurriendo en reticencia
u ocultamiento del conocimiento que el tomador puede tener de hechos que den
origen a reclamos posteriores que se hagan dentro del periodo de vigencia del seguro
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Grosso modo, entre otras mas, las que anteceden son algunas de las principales
ventajas y desventajas que se suelen atribuir al sistema o esquema claims made. Como
puede notarse, existen argumentos tanto para defenderlas como para censurarlas, por
lo que, en estrictez, como ya lo anotdbamos, no se trata de un tema de negros y
blancos, sino de claroscuros, de discusiones centradas y razonables que reconozcan
una y otra realidad.

En general, su andlisis implica un verdadero ejercicio de ponderacion, en el que
se le tome el pulso tanto a las bondades y a los riesgos antes descritos y, junto a ello,
el costo y beneficio que generan para optar por una regulacion que minimice lo pri-
mero y potencialice lo segundo. Este es, en sintesis, un reto atribuido al legislador y al
juez, en la medida en que son ellos, por su rango, los llamados a desarrollar y refinar
el entramado normativo y hermenéutico.

E) Conveniencia y eficacia juridica de las clausulas “claims made”.
Somero juicio de valor

Aunque muy a nuestro pesar este no resulta ser el espacio adecuado para examinar
a fondo esta rispida problemética, la que amerita un estudio especial y mas indivi-
dual, sucintamente importa nuevamente poner de presente la preocupacién de un
sector de la doctrina y la jurisprudencia internacionales, y desde luego la nuestra,
en lo tocante con la conveniencia, de un lado y, del otro, de la validez y eficacia de las
estipulaciones o cldusulas denominadas cominmente con el nombre inglés de claims
made, todo lo cual estd intimamente ligado con el numeral que antecede.

En cuanto a lo primero, con toda honradez, hay que manifestar que més alld de
una que otra bondad de las mismas, segln se expresé, lo cierto es que no podemos
engafarnos en el sentido de que, ex professo, recortan la cobertura aseguraticia, y
dejan o pueden dejar sin proteccién real al asegurado y a la victima, razones de ser
del seguro moderno de responsabilidad civil, estructurado para brindar proteccién,
y de ninguna manera desproteccién, de suerte que desde esta perspectiva, por mas
esfuerzos que se hagan en el plano retérico y argumental, legitimos, no lo pone-
mos en duda, ellos son insuficientes para concluir que todo en este sistema de
aseguramiento es rosa, como anticipamos. Al contrario, porque ello esta alejado
de la realidad, puesto que por mas que no seamos proclives a satanizar estas
clausulas, per se, y de entender perfectamente su etiologia y también las razones
de su adopcién, no podemos afirmar que no implican una paladina limitacién en el
plano aseguraticio, y que claims made y occurrence basis son términos y esquemas
idénticos o duenos de sutiles diferencias de poca monta. No, habida cuenta de que
el esquema tradicional u ordinario, el arco temporal de la cobertura, ciertamente es
mucho mas dilatado, |éase protector y a tono con la filosoffa que ab initio, inspira

con cubrimiento retroactivo [...]". El contrato de seguro. Ley 389 de 1997 y otros
estudios, op. cit.
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a este seguro, que asi resulte elemental es todo lo contrario a lo inseguro, e insegu-
ridad, a la postre, es la que se puede ensefiorear en el nuevo sistema, conforme a las
circunstancias, y también cierta frustracion.

En sintesis, desde la orilla de la conveniencia, lo ideal, lo conveniente, no parece
que sean las llamadas cldusulas claims made, asi sea necesario reconocer los recientes
esfuerzos por mitigar algunos de sus mas caracterizados problemas, v. gr., en el dere-
cho francés (afo 2003), los que en Colombia se echan de menos, comoquiera que la
Ley 389 de 1997, en lo pertinente, no es un dechado de proteccién y salvaguarda.
Por ello, habiamos dicho que las entendiamos, realisticamente, como una especie de
“mal necesario”.

En cuanto a lo segundo, vale decir en la érbita de la validez o eficacia de dichas
cldusulas, tema de suyo complejo vy, por ende, nada simple u adjetivo, lo reco-
nocemos de antemano, hay que decir que la doctrina y hasta la propia jurisprudencia
estan divididas. Algunos, los mas, asi reconozcan los inconvenientes del sistema, que
no pueden magquillarse o disimularse, es cierto, a reganadientes, como nosotros, ter-
minan por admitir su validez general en el campo estrictamente juridico, obviamente
con serias reservas en punto tocante con algunas de sus modalidades, como se acota-
ra. Otros, por el contrario, con argumentos muy elaborados y respetables, entienden
que en todos los casos debe abogarse por su ineficacia, por estimarlas o ilicitas, o
abusivas. De hecho, también se ha considerado que algunas lucen inconstitucionales,
asf estén reconocidas, incluso, por el propio legislador, de tal suerte que podrian ser
legales, stricto sensu, esto es, admitidas virtualmente por el legislador, pero contrarias
a la constitucion y a su espiritu tuitivo y por tanto inconstitucionales.

Aun cuando este tema amerita un detenido examen, que por razones del
plan trazado primigeniamente por nosotros no puede ser analizado en esta oca-
sion, bien vale la pena, de una parte, reconocer que existen documentados trabajos
doctrinales, a la par que jurisprudencia internacional, a la que nos remitimos® y, de
la otra, que en esta temdtica atin no estd dicha la dltima palabra, pues asi el sistema en
comento cuente con el exequatur legal, en gracia de discusién, nada garantiza que bajo
el prisma constitucional la conclusion sea igual, o siempre igual, pues en el futuro una
lectura superior podria tener lugar.

65 Sobre este particular, entre varios, puede verse a Rusén STiGLitz, “Seguro contra la
responsabilidad civil profesional”, en Responsabilidad profesional y su aseguramiento,
Bogota, Acoldese, 2005, pag. 224; WaLpo A. SoBRINO, “Las claims control clause: una gran
desproteccion para las empresas aseguradoras y un riesgo exorbitante para las compantias
de seguros”, en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, Bogotd, n° 20, pags. 147 y ss., y
muy especialmente a SErciO YEPES ReSTREPO, Las cldusulas abusivas en el contrato de seguro.
évalidez de las “claims made” en el seguro de responsabilidad civil?, op. cit., pags. 99 y ss.,
Monica Lucia FErnANDEZ, “Las cldusulas claims made en el contrato de seguro de responsa-
bilidad”, en Revista Estudios Socio Juridicos, Bogota, Universidad del Rosario, 2002, pags.
235y ss. En contra, DoMINGO LOPEZ SAAVEDRA, Ley de seguros, op. cit., pags. 511y ss., y FéLix
Mansitia G., Ambito temporal de la cobertura aseguradora en el seguro de responsabilidad
civil, en relacién con el momento de produccién del siniestro, op. cit., pags. 213y ss.
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En nuestro modesto entender, sin adentrarnos en su estudio por las razones
mencionadas, creemos que estas clausulas de ningin modo son ideales, ni las suscri-
birfamos sin reparos y sin reflexiones previas, en atencién a que, en un ambito mas
abstracto, in primis, contrarian el deber ser aseguraticio. Pese a ello, sin embargo,
no adherimos de plano a la tesitura generalizada de la abusividad negocial, toda
vez que creemos que, lato sensu, aun cuando son limitativas, por definicion (estipu-
laciones delimitadoras), no siempre entranan un sostenido desequilibrio manifiesto
o significativo que ab origine, justifique en todos los casos tan grave sefialamiento,
como es requerido para que se abra paso tal calificacién®, maxime tratandose de
pdlizas que incluyan las modalidades retroactiva y prospectiva, mejor adn si los lapsos
son amplios y més razonables, como en la nueva ley francesa, conforme se indicé y
examiné, en orden a que no se traduzcan en una especie de “propina” legal, como
bien lo pone de presente el catedratico espafiol MarIANO 1zQuIERDO ToLsADA, al referir
al término de “[...] un afo desde la terminacion del periodo de vigencia de la péliza”,
otorgado por la ley espafiola, a manera de minimo®’.

Asf las cosas, aun cuando es cierto que estas estipulaciones no gozan de amplia
acogida y aplauso doctrinal y jurisprudencial, y que en efecto entranan un cambio radical
o profundo de cara al sistema tradicional, convencional u ordinario del seguro de respon-
sabilidad civil, tampoco creemos que, sin férmula de juicio, puedan ser lapidadas vy,
de contera, extraditadas fuera del cosmos contractual, lo que en ningiin momento
supone su bendicién, o su plena acogida. Simplemente pensamos que es me-
nester escrutar cada caso particular, amén de valorar las condiciones de tiempo,
modo y lugar pertinentes, con el propésito de establecer su real eficacia y su poder
vinculante, ex abundante cautela, como corresponde.

No se equivoca entonces el profesor ABeL VEIGA, cuando en su reciente libro
expresa, in extenso, que “[...] el recurrente interrogante no es otro que el de si estas
clausulas son per se lesivas. Llegan a serlo en funcién de los casos, en funcién del
riesgo no asumido, de la duracién, del desarrollo natural de la actividad profesio-
nal del asegurado, y en otros supuestos, es rechazable que las mismas, per se, sean
catalogadas como abusivas o lesivas. Pues no lo son cuando cubren aquellos hechos
acaecidos pero ignorados por el asegurado antes de que este asegure su interés, que
no es otro que su propio patrimonio ante el riesgo de que por hechos ilicitos o culpo-
sos un tercero reclame resarcimiento. Catalogar estas clausulas putativas sin duda con
una retroactividad claramente beneficiosa y generosa para el asegurado como lesiva
excede una minima congruencia factual pero también légica juridica. En cambio,
limitar estos hechos o exteriorizaciones de los mismos cual siniestros a un periodo ex

66  Vid. Carlos IGNACIO JARAMILLO, “Las cldusulas abusivas y su proyeccién en el contrato de
seguro”, en Derecho de seguros, t. Il, op. cit., y también el capitulo, en este mismo tomo,
“La proteccién del consumidor y sus principales manifestaciones en el derecho de seguros
contemporaneo”.

67 Izquierpo ToLsaba, MARIANO, Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual,

op. cit., pag. 535. Cfr. ANcElo BocLiong, Le clausole loss ocurrence e claims made
nell’assicurazioni di responsabilité civile (R.C), pag. 483.
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post de la vigencia contractual del seguro puede, en unos supuestos, ser lesivo sobre
todo ante plazos sumamente exiguos y no serlo en el resto de hipoétesis. Pero de nue-
vo cohonestar la efectiva delimitacion del riesgo, con la duracion efectiva y real del
seguro, asi como el desarrollo profesional y objetivo de la actividad del asegurado se
convertiran sin duda en los verdaderos jueces de esa lesividad o permisividad. Cada
supuesto es cada supuesto, y cada clausula claims made ha de escrutarse, radiogra-
fiarse en el contexto especifico de cada seguro, de cada condicionado y de cada
responsabilidad civil profesional. Cualquier otra solucién lejos de una sana pruden-
cia conduce al exceso, sea por defecto, sea por permisividad absoluta”®®.

No obstante lo anterior, tal creencia general in concreto, cede en tratandose de
las clausulas que, de espaldas a la mas minima consideracién contractual (justicia
contractual), exigen que durante la vigencia del seguro, de ordinario anual, tengan
lugar las siguientes exigencias: floracion y manifestacién del dafio, notificacion del
mismo, y reclamacién del tercero damnificado, pues en este caso, en nuestro parecer,
si estarfamos en presencia de una irritante —o urticante— estipulacién conculcatoria de
los més elementales principios que campean en un seguro (conocida como ‘tres en
uno’ por un agudo autor patrio), en particular en el de responsabilidad civil, por exce-
lencia protector, asi, expressis verbis, la ley lo autorizare con toda rotundidad, porque
ella conoce limites: los impuestos por la propia Constitucién, norma de normas como
categéricamente lo pone de manifiesto nuestro articulo 42 de la Carta Politica, que a
la letra sabiamente dispone: “La Constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”.

Dicho de otro modo, tal combinacién, figuradamente, podria traducirse en un
letal compuesto; en una pécima de nitroglicerina, en si misma con elevada potencia-
lidad de derruir, uno a uno, caros y legitimos intereses de la comunidad: asegurada
y damnificada, en franca contradiccién con los lineamientos tuitivos y bienhechores
que inspiran el seguro de responsabilidad civil que, por estar en su ADN, no se pue-
den alterar impunemente, aln si lo quisiera el legislador, virtualmente, a lo que se
suma que asignarle otra consecuencia juridica a la que tiene previsto el aviso extem-
poraneo de la reclamacion (cobro de perjuicios), igualmente es ilegal®, todo lo cual,
en forma licida, ha sido puesto de presente por la jurisprudencia italiana, la que no
dudé en declarar ‘nula’ una clausula como la sefialada, habida consideracién que tal
exigencia “[...] en el arco de un solo ailo comporta para el asegurado casi la certeza

68 Veica Copo, ABEL, La dimensién temporal en el contrato de seguro, op. cit., pag. 170.

69  Severo, aparte lo sefalado por el Dr. ORDONEZ en cita precedente, es el juicio del colega
chileno, Francisco MiranDA S., que anota de esta estipulacién que “[...] su aplicacién
estricta resulta de una rigidez excesiva, de ahf que su viabilidad y eficacia deba producirse
en combinacién con otros principios como el de ocurrencia y sea de vital importancia
para su validez la correcta estipulacién de un razonable periodo de cobertura ya sea
retroactivo, ya sea post contractum”. (Seguro de responsabilidad civil por mal praxis
médica. Delimitacion temporal de la cobertura del seguro. “Cldusulas claims made”, op.
cit., pag. 113).
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de no ver tutelado su patrimonio”. Por ello, “[...] luce absolutamente claro que una
coincidencia del hecho culposo, de la reclamacién del tercero y de la notificacion
del asegurado a la compaiifa [...]” torna a la referida clausula “[...] nula porque priva

al contrato de causa”’°.

Lo anterior seria tanto como darle pabulo a que las legitimas expectativas de ase-
gurados y victimas terminaran estranguladas, y por esa via, mancilladas, a sabiendas
de que el seguro de responsabilidad civil, por obra del legislador patrio, fue erigido
en “seguro a favor de terceros”, por antonomasia, por lo menos en Colombia”. La
proteccién primigenia de mas de veinte anos, en algunos regimenes, o de diez, in
casu, serfa, pues, trocada por una de un afno o dos, a lo que habria que agregar que
se quedarfan por fuera numerosos supuestos danosos en los que el dafio se manifiesta
con posterioridad a él sin que por ello aboguemos por una indefinicion temporal,
igualmente de espaldas a la realidad empresarial, imponiéndose de nuevo una lec-
tura equilibrada.

Peor alin, en efecto, es el caso gobernado por la primera parte del articulo 4¢
de la Ley 389 de 1997, particularmente el que se ocupa de la introduccién de la
cobertura claims made, habida cuenta que literalmente interpretado podria conducir
a que se achicara —o ahorcara— alin més el amparo: a seis u ocho meses, el término
contractual, sin que fuera menester otorgar ningin plazo adicional de dos afios, por-
qué este lapso solo estd consagrado, en rigor, como garantia minima, para el supuesto
consignado en la segunda parte de la norma, que expresamente reza, lo recordamos:
“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 prime-
ro, y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compaiia
durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad
a su iniciacién. Asi mismo, se podrd definir como cubiertos los hechos que acaezcan
durante la vigencia del seguro de responsabilidad, siempre que la reclamacién del dam-
nificado al asegurado o al asegurador se efecttie dentro del término estipulado en el
contrato, el cual no serd inferior a dos anos”.

Por consiguiente, si se pretende angostar el amparo en tales circunstancias, de-
jando de aplicar un periodo de proteccién ulterior minimo, como el sefialado en
la ley, no vacilamos en pregonar su ilegalidad, ademas de abusividad, y si quiere,
hasta su inconstitucionalidad, segln el caso. Por ello, en una y en otra hipétesis, en
sana légica, debe entenderse comprendido el plazo en comento, confusamente tui-
tivo, que de todos modos sigue siendo algo precario, a fortiori si se tienen en cuenta
otras experiencias como la francesa, seglin se puso de presente con antelacion.

70 Sent. de 8 abril 2008, Tribunal de Génova. Cit. ANGELO BoGLIONE, Le clausole loss ocurrence
e claims made nell’assicurazioni di responsabilité civile (R.C), pags. 479y ss.

71 Vid. antecedentes de la reforma legislativa de 1990, Ley 45, y también la parte final de
este escrito, en la que se transcribe el aparte pertinente de la ponencia parlamentaria.
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En este orden de ideas, dichas modalidades extremas, lisa y llanamente, se torna
en una mera fachada de seguro, de salvaguarda y tuicion; una especie de broma con-
tractual con apariencia de seriedad; un saludo a la bandera, por mas que se haga con
venias y con sostenidas reverencias. Meridiano, sobre este mismo particular, aparte de
la indicada y reciente jurisprudencia italiana, es el distinguido profesor de la Universi-
dad hermana de Comillas, doctor AseL Veica Coro, a juicio de quien, se pregunta, “Has-
ta qué punto cercenar en el tiempo pero sobre todo disociar los efectos de las causas
de un dafio no rompe el equilibrio contractual, no rasga la simetria de prestaciones y
no constituye todo un atentado a la seguridad juridica y reciprocidad sinalagmética del
contrato de seguro, se erige en un interrogante que hay que responder. Referenciar
la cobertura a aquellas reclamaciones ex post de la ordinaria y natural vigencia de la
poliza a unos meses o a un ano equivale, en no pocos casos, a dejar sin cobertura —va-
ciamiento del riesgo— casi cualquier riesgo durante la vigencia de la péliza. Constrefir
y delimitar el alcance de los riesgos que una aseguradora esta dispuesta a asumir es
licito, pero la licitud tiene un umbral, a saber, no desnaturalizar la esencia misma de ese
contrato, el objeto funcién del seguro. Contratos de seguros ineficaces o con coberturas
ridiculas no son contratos, son otra cosa. La ruptura de la secuencia hecho causante,
exteriorizacion del dafio ocasionado en un intervalo cerrado de tiempo, es una realidad
que el seguro, y sobre todo la limitacién temporal del mismo, no pueden ignorar salvo
actuacion abusiva””2.

F) Opinion general de la doctrina y de la jurisprudencia acerca del
episodio siniestral y de sus alcances juridicos. Breve alusion al
fenémeno prescriptivo

A juicio de un importante sector de la doctrina internacional contemporéanea, vale la
pena subrayarlo, en el seguro que descansa en el apellidado sistema claims made, el
siniestro —sobre bases conceptuales disimiles a las sostenidas antano, ello resulta cru-
cial tenerlo en cuenta— lo constituye la reclamacién, obviamente conectada con un
dafo antecedente, pues de lo contrario, por ausencia de objeto —o por sustraccion de
materia—, no habria nada que resarcir, ninguna situacién juridica que restablecer,
en lo posible, anotacién que de antemano debe tomarse en consideracién con el
propésito de no distorsionar la nueva realidad imperante (maridaje causal), como en
ocasiones desventuradamente acontece. Lo anterior, por cuanto algunos doctrinantes
siguen atados al concepto tradicional, primigenio o convencional del siniestro, vigen-
te y general, pero diverso en punto tocante al nuevo sistema, mas excepcional y, por
ende, puntual, el que exige una mirada muy disimil, en orden a no eclipsar su real

72 Veca Copo, AseL, La dimension temporal en el contrato de seguro, op. cit., pag. 145,
doctrinante espaiol que, haciendo énfasis en lamisma idea, expresé, paginas més adelante,
que “siempre sera lesiva la clausula claims made que cifa siniestro y reclamacién a la
vigencia del perfodo de cobertura del contrato de seguro, pues es su restriccion maxima y
claramente inoperante en el &mbito de aquellos siniestros que no son instantaneos tanto
en su generacién como en su exteriorizacion y descubrimiento, ignorando los siniestros
tardios, sobrevenido, continuos y diferidos” (op. cit., pag. 170).
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entendimiento, més alla de que, por distintas razones, no sea de la acogida generali-
zada, como se examinard, tema relevante, pero en todo caso diferente”.

73

En efecto: la doctrina internacional que se ha ocupado de este singular tema, realmente no
es muy numerosa, dada la lozania relativa del mismo, en su gran mayorfa —no obstante el
comentario de cardcter cuantitativo— es directa o enfatica —segtin el caso—, al manifestar que
en este esquema, disimil al tradicional u ordinario, ello es capital, el siniestro se configura con
la reclamacion, motivo por el cual no es pertinente aludir al surgimiento del débito de res-
ponsabilidad en cabeza del asegurado (agente del daio), como momento definitorio de la
responsabilidad del asegurador, justamente porque el mévil que conduce a la celebracién
de un seguro de responsabilidad civil bajo el sistema en mencién es especificamente otro:
delimitar la cobertura —o del riesgo— en el tiempo, en forma tal que, por la sencillez del
mecanismo no surja la minima duda en el desarrollo de la relacién aseguraticia y, en lo posible,
sorpresas generadas por la floracién de dafios tardios, diferidos, etc. que, causalmente, entre
otros factores, fueron los que originaron la creacién del régimen de claims made.

Es asi como para el profesor SincHez Catero, “[...] el dato esencial de estas clausulas es
la consideracién como «siniestro» no el momento de verificacion del hecho danoso, sino
el de la verificacién de la reclamacién al asegurador, de forma tal, que puedan incluirse
dentro [sic] de la cobertura del seguro hechos danosos producidos con anterioridad a la
vigencia del contrato, pero desconocidos por el asegurado, que se reclamen dentro de ese
periodo de vigencia, y también que se cubren las reclamaciones producidas dentro de un
plazo, determinado en la péliza, que sea posterior a la terminacién de la vigencia del contrato”.
(Delimitacién temporal del riesgo en el seguro de responsabilidad civil tras la modificacién del
articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro, op. cit., pag. 28).

Para el profesor Veroera —identificado con el recordado autor F. Rectero— “[...] la clausula
claims made integra «una modalidad especifica dentro de los seguros de responsabilidad
civil, en los que la reclamacién del perjudicado no es una mera notificacion [...] sino que
constituye el objeto mismo de la cobertura, esto es, el siniestro en esta modalidad
asegurativar. Este planteamiento se ajusta a una orientacién doctrinal bien conocida,
y muy generalmente aceptada, segin la cual la reclamacién integra el siniestro, de forma
tal que hasta que esta no se produce no nace la obligacion tipica del asegurador”. (La cldusula
“claims made” ante la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Una primera revision critica, op. cit.,
pag. 110).

Para el también profesor espafiol FernanDo RecLero Campos, “[...] la clausula o, por mejor
decirlo, la péliza claims made hace referencia, en el ambito del seguro de RC, a una
modalidad asegurativa en la que el objeto de la cobertura es una reclamacién indemnizatoria
hecha por quien ha experimentado un dafo a causa de una conducta o el desarrollo de
una actividad por el asegurado [...] En una modalidad claims made, en sentido estricto, lo
conceptos de «riesgon y «siniestron experimentan una profunda transformacion. El siniestro en
estos casos se produce no por la verificacion del hecho danoso, sino por la reclamacion del
perjudicado, por lo que si aquel ocurre con anterioridad a la entrada en vigor de la péliza de
seguro, el contrato serd vélido. Pero serd nulo si existe una reclamacién anterior a la entrada
en vigor de la péliza, siempre que sea conocido por el asegurado [...]". (“Objeto, riesgo y
siniestro en el seguro de responsabilidad civil: reflexiones en torno a las llamadas clausulas
claims Made"), en Iniuria, nim. 1, Madrid, 1994, pags. 19y 31.

En opinién del profesor DonaTi, importa subrayar que esbozada hace varias décadas, en
el seguro de responsabilidad civil “Nada excluye que las partes puedan configurar como
siniestro un evento posterior al surgimiento del débito”. (Trattato del diritto delle assicurazioni
private, vol. m, op. cit., pags. 349 y 340), lo que esta a tono con la genuina posibilidad de
delimitar el riesgo y, por ello, de definirlo y acotarlo negocialmente, en desarrollo de la
autonomta privada.
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Expresado en términos mds concisos, para adentrarse cabalmente en esta nueva
dimensién aseguraticia, vale decir la conformada por la posibilidad de delimitar tem-

En la misma linea argumentativa, pero contemplando igualmente el sistema particular
o extraordinario de claims made, el doctrinante ibérico Micuer CARMONA RuANO, ratifica
que “[...] nada impide que, al amparo del principio de libertad de contratacién, las partes
definan de modo distinto el siniestro, identificindolo bien con la realizacion del hecho,
bien con la aparicién del dafio, bien con la presentacién formal de la reclamacién y que,
por tanto, establezcan de modo diferente al sefialado la delimitacion temporal del riesgo
cubierto [...] El siniestro se identifica, de ordinario, con la produccién del dafio que va a dar
lugar al nacimiento de la obligacién de indemnizar por parte del asegurado [...] Nada impide,
sin embargo, que, al amparo de los dispuesto en el art. 22 de la LCS, se pacten contratos en
los que el siniestro, a efectos de determinar la cobertura temporal, se sitGe en un momento
anterior [...] o, por el contrario, en un momento posterior, identificindose en este caso,
con la presentacion formal de la reclamacién por parte del perjudicado, clausula normal
en los seguros de responsabilidad profesional”. (“Las clausulas definitorias y las clausulas
limitativas del contrato de seguro”, en Revista Espaiiola de Seguros, n° 89, Madrid, 1997,
pag. 76).

En sentido analogo, el también autor espafiol Ciaubio Lopez CoBo precisa que “para
la clausula que acoge el criterio de la reclamacién como siniestro (claims made basis),
tiene consideracion de tales las reclamaciones formuladas entre la fecha de efecto y
cancelacién de la péliza, con independencia de la fecha del hecho generador o de la
manifestacién del dafo [...]” Y més adelante, con motivo del examen de los presupuestos
de las clausulas claims made, el mismo autor puntualiza que “la cobertura de la péliza
en su delimitacién temporal considera que la reclamacién de los dafos [...] equivale al
siniestro [...]". Los limites temporales del seguro de responsabilidad civil, Madrid, Danubio,
1995, pag. 44. Y mas recientemente, las autoras M. Luisa ATiEnza N. y RaQUEL EvanceLio L.,
puntualizan que “La doctrina suele estudiar esta cuestion en relacién con la delimitacién
temporal del &mbito del seguro de responsabilidad civil. Y algo tiene que ver con esto.
Pero hay quien sostiene con acierto [RecLEro Campos], que es mads bien un problema
relacionado con el siniestro, pues condicionar la cobertura del seguro de la reclamacién
de la victima, significa, ni més ni menos, que identificar esa reclamacién con el siniestro”.
Seguro de responsabilidad civil, en Comentarios a la ley de contrato de seguro, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2002, pag. 819.

Cfr. igualmente, el profesor TiraDO SUAREZ, “El seguro de responsabilidad civil en la Ley de
Contrato de Seguro”, en Lecciones sobre el seguro de responsabilidad civil, Madrid, Caser,
1989, pag. 180; Feux Mansiia G., “Ambito temporal de la cobertura aseguradora en el
seguro de responsabilidad civil”, en Relacién con el momento de produccién del siniestro,
op. cit., pag. 237; PaLo WEsoLowski y MIGUEL RoiG, La delimitacién del periodo de cobertura
en los seguros de responsabilidad civil relativos a danos diferidos: una solucién practica,
Madrid, pag. 22; Craubio Lopez CoBo y EDUARDO PAVELEK ZAMORA, “La delimitacién temporal
de la cobertura”, en Revista Cerencia de Riesgos, Madrid, Mapfre, pag. 22; Jost FERNAN-
DEz DEL MoraL DomiNGUEZ, “En torno a la delimitacion temporal de la cobertura en los seguros
de responsabilidad civil profesional y su proyectada reforma”, en Revista de Seguros, n° 78,
pag. 45; Susana B. Crespo DE COLINO, JuLio ALBErTO CoLLINO y CARINA BONALDI, “Responsabilidad
contractual de los prestadores de servicios”, en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros,
n° VI, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, 1995, pag. 173, y Emitio Butio, “La clausula
claims made en el seguro de responsabilidad”, en IV Congreso Ibero-Latinoamericano de
Derecho de Seguros del CILA, Santiago de Chile, pags. 1, 10 y 13, y Juan MaNueL Diaz-
GranADOS, El seguro de responsabilidad civil, op. cit., pags. 225y ss.
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poralmente la cobertura con arreglo a un sistema mas acotado, conocido como claims
made, dueno de singularidades y presupuestos propios, en si mismos divergentes de
los canones que estereotipan y han estereotipado al esquema de aseguramiento tra-
dicional en el seguro de la responsabilidad civil, como se anotd, es menester hacer un
profundo ejercicio de dejacién o abandono de preconceptos, lo cual reconocemos
que no es tarea exenta de acentuada dificultad, pues sabido es que somos resis-
tentes al cambio, por excelencia, o lo admitimos pero con elementos o fragmentos
del pasado, siendo pues muy dificil una catarsis auténtica y profunda. Desde esta
perspectiva, queremos acercarnos a lo realmente nuevo, con equipaje del ayer, en
una especie de regresion estructural.

No obstante lo anterior, si no empleamos un lente distinto, y no tomamos con-
ciencia de que este sistema no es simétrico, y pretendemos conservar incélume
concepciones clasicas en la materia, por via de ejemplo la consideracion de que el
siniestro en este seguro siempre estriba en el surgimiento del débito o deuda de respon-
sabilidad a raiz de la materializacién del hecho dafosos o generador, como lo reconoce
la comunnis opinio, serd muy dificil poder entender la esencia del cambio registrado, el
que necesita otro rasero, otra Optica, otro prisma, otra valija. De lo contrario, se obscu-
recerd el sistema, y se erosionard su estructura, de suyo muy propia, se comparta o
no. En este ambito no hay pues términos medios, ni tampoco cabida a la nostalgia
del pasado, a pretexto que la columna vertebral del nuevo corpus esta anclada en un
momento anterior.

Por ello, en razén de lo esgrimido, preliminarmente nos inclinamos por pensar,
asi este tema no sea materia explicita y directa de otra exposicién, menos panorami-
ca, que en Colombia el articulo 42 de la Ley 389 de 1997, ya vigente, derogd tacita-
mente el articulo 1131, para los efectos de prohijar el régimen alternativo de claims
made, sin dejar de reconocer, claro estd, la complejidad que esta temética reviste,
circunstancia que nos invita a respetar toda postura en sentido divergente, pero
también a esgrimir la nuestra, por cuanto conservar a ultranza la vigencia del
precitado articulo de cara a un sistema enteramente diverso, no tenido en cuenta
cuando se legislé en el afio 1971 y en el ano 1990, como expresa y paladina-
mente se deduce de sus antecedentes legislativos, quiza no esté en consonancia
con la nueva realidad legis, mas alla de si es la més conveniente o equitativa, que es
un juicio diferente, aunque si importante, no se puede soslayar, y sobre todo con los
postulados que hoy lo disciplinan.

Al fin y al cabo, el viraje registrado es profundo, de suerte que se le hace un
flaco favor al derecho de seguros patrio cuando nuevos esquemas, cimentados
en principios diversos y signados por notas muy propias y diferentes, pretenden ser
gobernados por normas estructuradas para supuestos enteramente disimiles, se itera,
con independencia de que él cuente o no con el aval de toda la doctrina. Por consi-
guiente, el cambio preceptivo en comentario demanda un entendimiento diverso de

74 Cfr. JuaN MaNUEL Diaz-GranaDos, El seguro de responsabilidad civil, op. cit., pag. 226.
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la nocién de siniestro brindada por el articulo 1131 para el seguro de responsabilidad
civil, en general, esto es para el seguro que descansa sobre las bases tradicionales y
ordinarias, habida cuenta de que no ha sido abrogado, claro estd, y no para el que
lo hace en las extraordinarias, consustanciales al sistema alternativo conocido con el
nombre de claims made. De ahi que sea necesario darle una interpretacion especial,
amén de armoénica, contextual y coherente con el anunciado cambio legislativo, a
obligaciones ex lege como las emergentes de los articulos 1074 y 1075 del Cédigo de
Comercio, encaminadas a “[...] evitar su extension y propagacion [...]”, y a “[...] dar
noticia al asegurador de la ocurrencia del siniestro, dentro de los tres dias siguientes a
la fecha en lo que lo hayan conocido o debido conocer”, respectivamente.

Lo consecuente, en tal virtud, es procurar una hermenéutica cabal que esté
a tono con la ratio de estas obligaciones legales, de gran valia, y con el nuevo es-
quema existente, también de estirpe legal, en atencién a que no es clandestino o
espurio, en lo que a su origen se refiere, pues al margen de las criticas e inquietudes
que genera, en gran medida escoltadas por su fundamento y pertinencia, hoy tiene
carta de ciudadania en la legislacion colombiana, asi como lo tiene en buena parte
del derecho comprado.

No es casual, y menos carente de consecuencias juridicas, que el citado articulo
49 de la nueva ley confirme la viabilidad de que el seguro de responsabilidad civil
se circunscriba “[...] a las reclamaciones formuladas por el damnificado [...]". Ni tam-
poco que su segundo inciso corrobore la eficacia del seguro enderezado a cubrir los
“[...] hechos que acaezcan durante la vigencia del seguro de responsabilidad siempre
que la reclamacién del damnificado [...] se efectie dentro del término estipulado en
el contrato [...]".

Es claro, entonces, que en este régimen extraordinario y particular, llamado a
gobernar precisos y especificos seguros de responsabilidad civil, la reclamacién cons-
tituya el nervio de todo el sistema, bien para activar la responsabilidad del asegurador,
bien para frenarla o contenerla, segtin el caso, obviamente sin soslayar la valia del “he-
cho externo imputable al asegurado”, conforme se acotd, merced al fenémeno causal,
a su etiologia misma, pues de lo contrario estarfamos frente a un siniestro vacio, dado
que su antecedente genuino estriba en un hecho juridico. No en vano, la reclamacion
tiene o debe tener un antecedente: el episodio dafoso, aspecto para nada trivial
en la érbita del seguro de la responsabilidad civil, por cuanto inviste una indiscutida
naturaleza de seguro de dafios, en particular de caracter patrimonial (C. de Co., art.
1082). Por eso es un posterius, se itera, pero con vocacion siniestral, y con fuerza
iuris, pues su funcién no es anodina, o ayuna de relevancia, como se observé. Ese,
lisa y llanamente, fue el designio legis, la ratio de la modificacion experimentada en
el tréfico juridico internacional y nacional, seglin se esbozé.

En este orden de ideas, podria considerarse que la Ley 389 de 1997, en lo tocante
con el tema de claims made, supuso una redefinicién del concepto de siniestro, de cara
a lo regulado en esta materia por el articulo 1131 del Cédigo de Comercio que, como
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precedentemente se anotd, acogi6 a la sazén la teorfa —genérica— del surgimiento del
débito o deuda de responsabilidad o, si se prefiere del evento dafoso.

Dicha redefinicion, en lo fundamental, estribaria en la modificaciéon del hecho
activador —o motivador- de la responsabilidad del asegurador, al mismo tiempo que
del derecho correlativo de crédito radicado en cabeza de la victima o sus causaha-
bientes, toda vez que frente al nuevo sistema prohijado por el articulo 42 de la Ley
389 en comento, no parece aconsejable circunscribirlo al acaecimiento del precitado
hecho externo, en si mismo, sino, muy por el contrario, a la reclamacién formulada
por el damnificado o por sus causahabientes, desde luego enlazada a un hecho pre-
vio y dafino, seglin se anot6”. Al fin y al cabo, en este régimen el asegurador se
compromete a indemnizar, de conformidad con la modalidad seleccionada, las pér-
didas que, con prescindencia de la materializacién fisica del hecho dafoso —relativa
o absoluta, conforme a la modalidad o modalidades ahijadas—, le sean reclamadas
durante la vigencia o el término ulterior acordado, vale decir, durante el denominado
periodo post-contractu.

75  Con todo, somos conscientes de que no es esta la opinién unanime de la doctrina en
esta materia y, como siempre lo hemos manifestado, respetamos profundamente sus
opiniones discrepantes. Es asf, por via de ejemplo, que el profesor AseL Veica Copo
sostiene sobre este particular que “El siniestro se produce en el seguro de responsabilidad
civil no cuando un tercero reclama, cosa distinta es que a partir de ese momento se active
el mecanismo indemnizatorio y la aseguradora actte, sino cuando al producirse un hecho
dafoso nace una deuda para el asegurado. No de otra forma es razonable entender el
siniestro, lo demas son construcciones artificiosas y ajustadas a distintos intereses, a veces
practicos, a veces no. Siniestro no es cuando un paciente reclama una negligencia médica
de un cirujano, sino el hecho en si, el acto quirtrgico que por la causa que fuere
es erréneo, equivocado y provoca un dafo a veces irreparable para el tercero, y
como consecuencia del mismo, surge la obligacién de indemnizar [...] Es el acto
médico erréneo o equivocado el que constituye el siniestro, como lo es el de la
maceta que cae al vacio mal sujeta en la ventana, o la pérdida de un plazo procesal
el que fundamenta y causa la obligacién de indemnizar, con independencia de que la
reclamacion sea ulterior. La obligacién de indemnizar dimana de esos hechos, actuaciones
u omisiones culposas y con total independencia de la fecha en que el perjudicado realice
su reclamacion. Esta, la reclamacién, no es sino una mera consecuencia del siniestro, ahi
es todo. Pues ¢a quién reclama en un primer momento si el dafio tarda en materializarse
en el tiempo, o ignora quién es el verdadero responsable o causante del mismo?, équé
ocurre con los plazos para reclamar, con la vigencia de la péliza y, sobre todo, qué
pasard si la entidad aseguradora que cubria esa contingencia ya no existe porque se ha
liquidado? ¢hasta dénde alcanza en este tltimo caso la responsabilidad y durante cuanto
tiempo puede y debe ser exigible? Creemos que lo verdaderamente importante es saber
o conocer cuando surge al obligacién indemnitaria, su causacién, que no puede ser
otra que el momento de verificarse el hecho generador o causante del dafio [...]". (Los
principios de derecho europeo del contrato de seguro, op. cit., pags. 348-350). Vid. Javier
TAMAYO JARAMILLO, Balance y perspectivas del seguro de responsabilidad civil en el Cédigo de
Comercio, op. cit., pags. 230, y ANDres ORDONEZ ORDONEZ, “El seguro de responsabilidad
civil y la admisién de las cldusulas claims made en el derecho colombiano”, en El contrato
de seguro. Ley 389 de 1997, y otros estudios, op. cit., pags. 124y ss.

RIS, Bogota (Colombia), 35(20): 145-214, julio-diciembre de 2011 \|99/



CARLOS IGNACIO JARAMILLO J.

En consecuencia, es la reclamacion en este nuevo sistema, obviamente supues-
tos los demas requisitos de rigor (dafo, imputabilidad, cobertura, etc.), el hecho
juridico en virtud del cual se obliga la responsabilidad del asegurador, pues se ha
hecho de ella, a conciencia, su razén de ser, su Gnica explicacion funcional, primor-
dialmente con estribo en insoslayables razones de indole practica, como quiera que
no se puede desconocer que, por esta via, la estructuracion del siniestro, un concepto
harto espinoso y, en veces, inasible, se torna mas simple, determinable y tangible’®.

No desconocemos que este tema pueda ser objeto de ardua discusion, bajo el
argumento de que el sistema particular o extraordinario al que nos estamos refirien-
do implica tan solo un acortamiento de la cobertura —o una exclusiéon para otros-,
pero no una reformulacién del concepto del siniestro, segtin ya se ha manifestado en
el plano internacional””. Empero, en un todo de acuerdo con la légica que debe presi-

76 La doctora Monica Lucia FernAnDEZ, alude a esta realidad, e indica que, “Como una
conveniencia practica, para legitimar el contenido de las clausulas claims made se ha tratado
de dar una nueva perspectiva a la idea de que el siniestro en el seguro de responsabilidad
civil esta constituido por la reclamacién de la victima y no por la realizaciéon del hecho
danoso [...]". (Las clausulas claims made en el contrato de seguro de responsabilidad civil,
op. cit., pag. 218). Cfr. ANpres OrRDOREZ O., quien con acierto anota que es “[...] evidente
que la tesis de la reclamacién [...] es de gran conveniencial...] ya que si entendemos que el
siniestro es la reclamacién, podemos entender un cubrimiento sobre reclamos y no sobre
hechos dafosos y, en consecuencia, podemos limitar en el tiempo la cobertura de una
manera mucho méas concreta”, a lo que agrega, en beneficio de la estipulacién, que “Al
plantearse la idea de que el siniestro es la reclamacion del tercero y no el hecho dafoso,
se solucionan también los problemas de incertidumbre adicional que se dan en los casos
mencionados”. (El contrato de seguro. Ley 389 de 1997, y otros estudios, op. cit., pags. 113
y ss., y Maria CrIsTINA Isaza, distinguida autora que resalta que en el nuevo régimen de la Ley
389 de 1997, “[...] Cambia el momento en que se entiende ocurrido el siniestro [....] resulta
claro que el siniestro sera la reclamacion y no el hecho externo imputable al asegurado.
La presentacion de la reclamacién constituye el hecho cuya realizacién da origen
a la obligacion del asegurador”. (“Ambito temporal de la cobertura y prescripcién
en el seguro de responsabilidad civil”, op. cit., pag. 142. Por su parte, la estudiosa
profesora HiLba Zornosa anota que “El legislador del ano 1997, permite operar los seguros
de responsabilidad civil bajo el sistema claims made o reclamacién y, en esta modalidad,
se ha interpretado que siniestro es el reclamo formulado por la victima al asegurado o
al asegurador, dentro del plazo previsto en el contrato”. (“El seguro de responsabilidad
Civil”, en Xl Congreso Ibero-Latinoamericano de Derecho de Seguros, Asuncién, abril,
2011).

77 En esta orientacién, realmente no muy seguida, los profesores argentinos CLAUDIO SPAYER y
H. MicueL Soto, precisan de modo muy general que “No es cierto que en aquellos seguros
de responsabilidad civil que incluyen esta clausula —la de claims made- el siniestro sea el
reclamo del asegurado. Esta afirmacién esconde, en nuestra opinién, un error conceptual.
El siniestro nace cuando nace el débito de responsabilidad civil del asegurado, ya que
esta responsabilidad es condicién necesaria del mismo. Por lo tanto [...] el siniestro tam-
bién nace cuando nace la responsabilidad civil del asegurado solo que se excluyen de
la cobertura, entre otros, aquellos supuestos en que se produce el reclamo de la victima
dentro de un determinado tiempo”. (El seguro como instrumento eficaz para la prevencién
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dir la interpretacion del alcance del nuevo sistema y de los cambios, de suyo profundos
que él envuelve, creemos, con la mayoria de la doctrina que se ha ocupado de analizar
este difuso tema, que la delimitacion de la cobertura mediante las clausulas comun-
mente identificadas mediante la expresion claims made entrana una reestructuracion
del concepto de siniestro y, por ende, del momento en que se entiende materializado,
el cual, reiteramos, no es otro que el de la reclamacién, en si misma considerada, por
lo menos a la luz de este nuevo esquema, obviamente sin desconocer la importancia
del surgimiento de la deuda de responsabilidad civil, o si se prefiere, el hecho externo
imputable al asegurado, se insiste en ello.

En caso contrario habria que sostener, con enormes dificultades, que en este mo-
derno sistema, en el que las partes, por lo demas, suelen expresa e inequivocamente
—en los clausulados respectivos— darle a la reclamacion el concreto caracter de siniestro
(estipulacién volitiva), el hecho dafoso sigue teniendo la exclusiva finalidad de hacer
surgir la responsabilidad del asegurador, con prescindencia de cualquier otra actua-
cion, concretamente del reclamo. Y sabido es que tal reclamacién, precisamente,
se traduce en la piedra angular del régimen en estudio, todo en armontia con la au-
tonomfa privada, y con la legitima posibilidad de estructurar el riesgo asegurado vy,
de paso, el siniestro. No es de poca monta el hecho de que las partes, en linea de
principio rector, estan autorizadas para moldear el riesgo que, de asegurable, migrara
a riesgo asegurado. Por eso es por lo que abreviadamente, mas alla de los inconve-
nientes que las clausulas claims made tienen, son vélidas, desde luego con cautelas y
con las reservas indicadas, siendo entonces licito entender que la reclamacion, en si
misma considerada, sera el siniestro, porque ademds asf lo han querido las partes. Y
sabido es que su voluntas libremente expresada, es la que debe imperar, obviamente
en el entendido de que no quebrante ninguno de los limites propios de la mencio-
nada autonomia privada.

¢Cémo justificar, por via de ilustracién, que un hecho que acontecié en el pasado,
vale decir, con manifiesta antelacién a la celebracion, al nacimiento del contrato de
seguro de responsabilidad civil, per se, acentuadamente tipico, pueda ser considerado
siniestro, entendiendo por este la realizacién del riesgo asegurado, o sea la eventualidad
prevista en el contrato, como suele definirse el riesgo, aspecto este que no necesaria-
mente atafie al aseguramiento de riesgos pretéritos, dado que no es forzoso en este
sistema extraordinario la modalidad retroactiva (risque de anteriorité), la que en tal
virtud puede o no existir, stricto sensu? Quiza solo mediante una ficcién del calado —y
destino— del Titanic, como se recordard presa de un sonoro y muy lamentable hundi-
miento”s.

y reparacioén del ‘dafo ambiental” y de los ‘danos particulares’ derivados del mismo, op.
cit., pag. 141).

78  Sobre este interrogante, formulado de cara a las clausulas llamadas a otorgar cobertura
retroactiva, cuyo cometido no es el cubrimiento del [lamado riesgo putativo, stricto sensu
inaplicable —como tal- al seguro de R. C., el profesor Rusén SticLitz agudamente anota
que ellas desbordan el marco de un seguro de responsabilidad civil, porque cuando
“[...] aconteci6 el hecho dafoso (el débito de responsabilidad civil), no existia contrato
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Cémo aceptar, en el mismo ejemplo anterior, en particular frente al deber que le
asiste a todo asegurado de informar oportunamente al asegurador la realizacion del sinies-
tro, que este adquiere entidad en esta nueva modalidad con el simple acaecimiento del
hecho externo consolidado hace varios afos. Si asi fuere, efectivamente, habrfa que llegar
a la conclusion de que el tomador o asegurado, segin el caso, desde el mismo momento
de la celebracion del contrato de seguro que contenga una clausula de las que la doctrina
denomina retroactividad —o de anterioridad: risque d’anteriorité— habra incumplido su
deber, por el agotamiento manifiesto del término breve que el legislador suele conceder (3,
4 6 5 dias, de ordinario), naturalmente, en el entendido de que haya debido conocer
dicho evento motivador o generador (conocimiento presunto, por oposicion, al cono-
cimiento real). Lo propio frente a los demds deberes o cargas radicados en cabeza del
asegurado, asi como frente a la determinacién de la tipologia de excepciones oponi-
bles al tercero damnificado por el asegurador (presiniestro y postsiniestro), partiendo de
la validez de las primeras, y de la improcedencia de las segundas, por regla.

Ante esta especifica situacion, se nos antoja mas sensato pensar, aceptando con
cautela la eficacia de este tipo de estipulacion en el medio nacional (claims made res-
trospective date), que el siniestro —solo en este prototipico sistema-— lo constituye en el
fondo la reclamacion y en modo alguno el hecho externo imputable al asegurado, por
lo menos en forma insular, aislada o autonémica, criterio que, por la mecanica inheren-
te al nuevo esquema, no es definitorio de responsabilidad, como s lo es la formulacién
de la reclamacién”. No en balde, en él todo —o practicamente todo- gira en torno a ella,
aln el término inglés claims made: hecho —o formulado- el reclamo.

de seguro”. (Seguro contra la responsabilidad civil y la limitacion temporal de la garantia
asegurativa. Estado de situacion en Argentina, op. cit., pag. 130), luego dificil es sostener
que en el caso sub examine el siniestro lo constituye el hecho dafnoso, otrora desprovisto
del manto aseguraticio.

Ademds, no resulta muy verosimil asignarle el calificativo de ‘siniestro’ a un hecho
que activé la responsabilidad del agente del dafio con antelacién —quiza manifiesta— a
la existencia del seguro, cuando ni siquiera dicho sujeto era asegurado. Decir que el
‘siniestro nace cuando la responsabilidad civil del asegurado nace’, es forzar la etiologia
del seguro. Més apropiado nos parece sefalar, tal como acontece tratdndose del riesgo
putativo en el seguro maritimo o en algunos tipos aseguraticios inmersos dentro de la
categorfa del seguro terrestre (seguro de riesgos financieros, Ley colombiana 35 de 1993)
que, el siniestro, técnicamente, esta constituido por el descubrimiento del naufragio o
hundimiento, en el primer caso. Y en el segundo, por el hallazgo o descubrimiento de
una pérdida de caracter netamente patrimonial llamada a afectar a la entidad financiera
o establecimiento de crédito, respectivo.

79 Idéntica posicién es la del Dr. Jusn MaNUEL Diaz-GraNADOS, para quien en cuya opinién “[...]
si conforme al articulo 1072 del Cédigo de Comercio siniestro es la realizacién del riesgo
asegurado, es necesario concluir que la Ley 389 de 1997 en su articulo 42, inciso 12,
modificé 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 articulo 1131 del Cédigo de Comercio y, en consecuencia, concluir que
el siniestro se presenta en el momento de la reclamacién y no cuando
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En adicién a lo anteriormente expuesto, importa destacar que la finalidad pri-
migenia de estas clausulas delimitadoras, justamente es centrar la definicion de la
responsabilidad del asegurador en un hecho concreto, facilmente apreciable que no
origine, en lo posible, controversia o dificultad en su concrecién, especialmente res-
pecto de seguros muy complejos, como el de responsabilidad civil por productos
defectuosos, por contaminacién, responsabilidad civil profesional, etc. Sin duda es,
pues, mas facil de precisar si hubo o no siniestro, identificindolo con la reclamacion,
una actuacion simple y sencilla de evaluar, que de otra manera, para nada insustan-
cial, sobre todo tratandose de danos tardios o diferidos.

Y no se diga que en el sistema que someramente comentamos, las partes, a su
libre arbitrio, no pueden configurar el precitado reclamo como un clasico riesgo, so
pretexto de que el riesgo no pueda depender de la voluntad ni del tomador, ni del
asegurado, ni del beneficiario, en este especifico caso del damnificado que, en virtud
de lo reglado por el articulo 1127, se constituye en el beneficiario de la indemniza-
cién, como quiera que ello implicaria desconocer, nada menos, que la propia génesis
del proceso danoso en esta particular modalidad de aseguramiento que, iniciado con
la irrupcion del evento dafioso, debe concluir con la reclamacién para que adquie-
ra virtualidad juridico-patrimonial respecto al asegurador, que es, como se sabe, el
mecanismo acordado por las partes para activar la responsabilidad asegurativa. Es asi
como el articulo 1054 del Cédigo de Comercio —que debe ser leido integralmente—
preceptia: “Denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente
de la voluntad del tomador, asegurado y beneficiario [...]", de suerte tal que depen-
diendo de otros hechos, entre ellos el dafio antecedente, no se verifica el supuesto
consignado en la norma, puesto que no se trata de una manifestacion huérfana de con-
tenido, sino de una reclamacién que, indefectiblemente, para que se obligue la respon-
sabilidad del asegurador, esté ligada a la existencia de un perjuicio antecedente. Ella,
entonces, no es un acto insular, sino vinculado a una situacién preexistente, motivo
por el cual no es dable aludir al descrito argumento, pues se insiste en que el riesgo de
la presentacién de un reclamo, para los fines de la configuracién del riesgo asegurado,

acaezca el hecho externo imputable al asegurado. Y no podria ser de otra forma, pues
llegarfamos a situaciones dificiles de entender en el terreno de la prescripcién [...]".
JuaN ManuEL Diaz-GranaDos, El seguro de responsabilidad civil, op. cit., pag. 226, opinién
acorde con otra que, categéricamente, habia sido ya esgrimida en su relevante obra,
segln la cual: “El siniestro lo constituye la reclamacién del afectado” (op. cit., pag. 201).
En sentido similar, el Dr. FERnaNDO AMADOR Rosas, pone de relieve que, “En el seguro de
responsabilidad civil, donde se ampara el patrimonio del asegurado cuando este infiere
un dafo que deba reparar a un tercero o victima, surgi6 con la Ley 389 de 1997, la
posibilidad de que se asegure el que ese tercero o victima le reclame al asegurado la indem-
nizacién de los perjuicios causados. En este evento se mira, ya no, cuando ocurrié el hecho,
sino el momento en que le es reclamada judicial o extrajudicialmente al asegurado, la
indemnizacién por los dafios causados [...]". (“El siniestro. Algunos aspectos técnicos
y juridicos”, en Seguros. Temas esenciales, Bogota, Universidad de La Sabana y Ecok,
2007, pag. 509. En contra, entre otros, ANDREs ORDONEZ O., Lecciones de derecho de
seguros, op. cit., pag. 23, y el Dr. AseL Veica Copo, La dimensién temporal en el contrato
de seguro, op. cit., pags. 179y ss.
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no dependeria Gnicamente de la voluntad del damnificado, como se indic6, que es
lo que pretende evitar el precepto en cuestion, a fin de preservar, desde el mismo
instante de la celebracion del seguro, la calidad de incertidumbre de la eventualidad
prevista en el contrato, eje del concepto riesgo.

Concluyendo, la expedicion de la Ley 389, en concreto la entrada en vigencia
de su articulo 42, primer inciso, orientado a regular la posibilidad de que las partes
contractualmente delimiten el riesgo asegurable en el seguro de responsabilidad ci-
vil con sujecién a criterios disimiles a los inveteradamente aceptados en el sistema
ordinario, trajo consigo no solo la legitimacién de este mecanismo —mas alla de las
glosas que, fundada o infundadamente, se le formulan, como se aprecié—, sino tam-
bién la redefinicién del hecho activador de la responsabilidad del asegurador, cual
es el siniestro que, lo anotamos, de modo muy global en esta exposicién, es ahora la
reclamacién, por lo menos tratandose de este régimen excepcional y, de suyo parti-
cular, como quiera que en el sistema tradicional, general o clasico, como se observé
a espacio, la tesitura de la reclamacion o del reclamo, no resulta de recibo, ni na-
cional ni internacionalmente, en general —con las naturales excepciones del caso—,
puesto que en él campea con donosura, a la par que con temple, mayoritariamente
la corriente del surgimiento de la deuda de responsabilidad como corolario del acae-
cimiento del hecho dafioso™.

De todo lo dicho se impone, a modo de apretada sintesis, la pervivencia en
algunos regimenes juridicos —no en todos— de dos sistemas, bien demarcados: uno
cimentado en el factor material de la ocurrencia (hecho motivador o generatriz), la
regla general, y otro fundado en la reclamacion (claims made basis), con manifiestas

80  Desde esta perspectiva, le asiste la razén al profesor Tamavo JaramiLio, quien distin-
guiendo los dos sistemas en mencién —uno de ellos objeto de aceradas criticas: el de
claims made—-, tajantemente afirma: “Por mds que se opine lo contrario, la reclamacién
de la victima jamas podra constituir el siniestro. El siniestro es el dafo como punto
culminante de la fabricacién y puesta en circulacién de un producto defectuoso [...]
Desde luego, que ante un texto legal que contemple la teorfa del claims made, nuestras
argumentaciones carecen de importancia”. (Responsabilidad civil derivada de productos
defectuosos y su aseguramiento, op. cit.). Como también la tiene, desde su 6ptica, el
autor espanol FELix MansiLLa, al pregonar que “[...] la tesis segln la cual el siniestro en
el seguro de responsabilidad civil coincide sin ninguna cortapisa con la produccién del
dano no es hoy en dia la tnica sostenible, y ello por diversas razones: 1) los seguros de
responsabilidad civil, en Espana y en el resto del mundo, han experimentado un enor-
me desarrollo, que ha puesto de relieve una serie de problemas que conducen a una
reconsideracién del algunos puntos [...] 3) Son cada vez més agudos los efectos nega-
tivos para asegurados, aseguradores y reaseguradores, en virtud de la incompatibilidad
manifiesta que se produce entre las exigencias de solvencia de las entidades asegurado-
ras, de un lado, y la incertidumbre radical que se genera si el siniestro se identifica por
la produccién del dano, de otro [...] El dinamismo de la responsabilidad civil ha hecho
que evolucione a lo largo de los aflos, como consecuencia de los cambios sociales, eco-
némicos, jurisprudenciales, etc., lo que hace que el seguro de RC no pueda mantener

criterios inamovibles”. (Ambito temporal de la cobertura..., op. cit., pag. 227).
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y puntuales divergencias. La mas sobresaliente, acorde con su teleologia, probable-
mente es la que dice relacion con la configuracion del siniestro, con la determinacién
del momento a partir del cual fluye responsabilidad para el asegurador. En el sistema
ordinario ello acontecerd, lo sabemos, cuando aflore la responsabilidad del asegu-
rado de cara al damnificado, o sea, cuando se consolide el hecho danoso. Y en el
extraordinario, nos referimos al conocido con la locucién claims made, por el contra-
rio, cuando irrumpa el ataque por el damnificado, esto es, la reclamacién, peticion o
demanda, ora judicial, ora extrajudicial, sin que ello suponga contradiccién o yerro,
pues las razones que en el esquema tradicional sirvieron para no adoptar la postura
siniestral de la reclamacion, no pueden ser ahora enrostradas para buscar una preten-
dida falta de consistencia o coherencia, puesto que no son asimilables o comparables,
seglin lo pusimos de manifiesto en la introduccién de este capitulo.

De ahi que la aparente falta de congruencia, sea nominal, fruto de la acentuada
diferencia entre ambos sistemas, y que lo que alli pueda no ser de recibo, aquf si lo
sea perfectamente. Al fin y al cabo su dinamica y desenvolvimiento son disimiles, tal
y como se ha sefialado una y otra vez. O se acepta pues esta realidad, o se oscurecera
la temdtica en cuestién, so capa de conservar la médula de un esquema diferente,
que choca abiertamente de cara al otro, ambos existentes en la esfera juridica, pero
cada uno por su propia senda o carril. Es hora entonces de hacer la transicién, segin
el caso, levantando las anclas; mientras mas rapido hagamos la migracién mental y
factual, mas facil asimilaremos la mutacién, para nada adjetiva, lo que no se opone,
ello es importante, a que se propicie una oportuna reforma legal articulada, encami-
nada a clarificar este y otros aspectos de la tematica sub examine, los que debieron ser
materia de examen y desarrollo legislativo, evidencidndose, una vez mas, la ausencia
de una legislacion coherente y articulada, observacién corroborada por un sector de
la doctrina que pone de presente que “La adopcién de las clausulas claims made por
via legal ha sido apresurada y desafortunada”®'.

Esclarecido lo anterior, conviene manifestar, ciertamente en forma muy sumaria,
que esta consideracion estd estrechamente vinculada con el tema prescriptivo, siem-
pre dificil en la érbita aseguraticia, muy especialmente en el derecho colombiano,
dueno de un sistema o arquitectura muy singular.

Aun cuando nuestra pretensién no es ocuparnos en este momento de este es-
pinoso tema en forma sustantiva, pese a su cardinal importancia, mas alld de que en
otras ocasiones lo hemos hecho®?, lo reconocemos sin ambages, vale la pena mencio-

81 ANDREs OrDORNEZ O., “El seguro de responsabilidad civil y la admisién de las clausulas
claims made”, op. cit., pag. 131, omision esta que se hace mas palpable en tratandose de
la realizacién del riesgo, pues como bien lo expresa el mismo autor “[...] el concepto
de siniestro es algo trascendental en tantos aspectos para la vida del contrato de seguro”
(op. cit., pag. 132).

82 JaRAMILLO ., CARLOS IGNACIO, La prescripcién extintiva en el contrato de seguro. Tratamiento
jurisprudencial, op. cit. De igual modo, en lo tocante con la proyeccién del instituto de la
prescripcion en la 6rbita del seguro de la responsabilidad civil y su tratamiento normativo,
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nar que en el seguro de la responsabilidad civil, en atencién a su morfologia y alcance,
la doctrina prescriptiva, de por si compleja, como se anotd, sufre puntuales y sustan-
tivos cambios y matizaciones, uno de ellos, el atinente al venero de la prescripcién
y a la redefinicién del concepto siniestral, todo como corolario de la expedicién de
Ley 389 de 1997, esto es, de la introduccion del sistema claims made en Colombia,
el que arrib6 con posterioridad a la reforma del afio 1990 (Ley 45), particularmente
del articulo 1131 del Cédigo de Comercio, en su nueva versién, a cuyo tenor “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 ocurrird desde cuando
la victima le formula la peticién judicial o extrajudicial”.

Como lo hemos ya expresado, a nuestro juicio este articulo 1131 fue modifica-
do, parcial y tacitamente, por el articulo 42 de la Ley 389 de 1997, norma posterior
y especial, amén de incompatible, genética y funcionalmente, con el sistema pro-
hijado por esta disposicion de 1990, predicable del que hemos llamado sistema
tradicional, por oposicién al extraordinario (claims made). De alli que frente a la
victima, en puridad, la prescripcién en este novisimo esquema debe comenzar a co-
rrer a partir de la reclamacién y no del “[...] hecho externo imputable al asegurado”,
se insiste, porque cuando se estructuré este articulo (1990), el sistema en comentario
no tenia aln carta de ciudadantia legal, lo que acontecié més de un lustro después. En
tal caso la reclamacioén, de cara a las llamadas clédusulas claims made, seria el punto
de partida de la prescripcion, tanto para la victima, como para el asegurado, respecto
al asegurador, lo cual, ademéds, tiene un sentido uniformador®.

véase con provecho el interesante estudio del profesor ANprés OroOREz O., “El seguro de la
responsabilidad civil y la admisién de las clausulas claims made en derecho colombiano”,
en £l contrato de seguro. Ley 389 de 1997, y otros estudios, op. cit., pag. 114.

83 Compartimos entonces el parecer expresado por el profesor JuaN MANUEL Diaz-GRANADOS,
naturalmente respetando otros, con arreglo al cual “[...] el riesgo asegurable en esta
modalidad se circunscribe a la reclamacién, la cual obviamente habra de presentarse
durante la vigencia. En consecuencia, la nocién de siniestro de responsabilidad
igualmente cambia, a pesar de la contradiccién que se genera frente al articulo 1131 del
Cédigo de Comercio, el cual dispone que el siniestro se entenderd ocurrido cuando acaezca
el hecho externo imputable al asegurado. Este precepto debe entenderse en su versiéon
original para la modalidad de ocurrencia, ya explicada; pero para la nueva modalidad
de reclamacién existe una norma especial y posterior cuya aplicacién prevalece cuando
los contratantes acuerdan la reclamacién como esquema. La congruencia exige que un
concepto se considere siniestro tanto para exigir que el fenémeno se presente durante
la vigencia como para efectos de la prescripcién. No tendrfa ninguna légica decir que la
primera es la reclamacién y para la segunda la ocurrencia del hecho o viceversa. Gistenos
0 no, la ley establece una figura en la cual el riesgo —y por lo mismo el siniestro— es la re-
clamacién para todos los efectos. En consecuencia, el articulo 1131 habré de interpretarse
arménicamente con la nueva Ley 389 de 1997, de manera que la prescripcién operara
asf: respecto a la victima, la prescripcién iniciard su computo desde la reclamacién, que es
el siniestro en esta modalidad y que debe presentarse durante la vigencia. No computara
desde la ocurrencia del hecho, dado que no es el siniestro y, de hacerlo, probablemente
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G) Defensas oponibles por parte del asegurador a la victima.
Pertinencia de enrostrar la delimitacién temporal de la cobertura

Ya para concluir, aunque este tema parece claro, en el sentido de confirmar que el
asegurador esta legitimado, en linea de principio, para oponerle al tercero, a la victi-
ma del dafo irrigado por el asegurado la defensa emergente de la delimitacion tem-
poral de la cobertura, en concreto que su responsabilidad ha cesado en desarrollo de
la aplicacion de una estipulacién contractual que prohijo el sistema de aseguramiento
claims made, vale la pena validar este aserto, no siempre pacifico, asi sea muy suma-
riamente, al igual que formular, de la mano de este tema, algunas reflexiones finales®*.

Alfin'y al cabo, de acuerdo con la ley patria, en concreto con el articulo 1044 del
cuerpo mercantil original, que no fue modificado ulteriormente, “Salvo estipulacién
en contrario, el asegurador podrd oponer al beneficiario las excepciones que hubiere
podido alegar contra el tomador o el asegurado, en caso de ser estos distintos de aquel,
y al asegurado las que hubiere podido alegar contra el tomador”.

por ser anterior puede consumarse la prescripcién previamente a la reclamacién, lo cual
es una conclusién absurda. Respecto al asegurado, no se presenta ninguna inquietud, ya
que tanto la modalidad de ocurrencia como en la de reclamacién la prescripcion corre
desde el momento de la reclamacién de la victima”. (El seguro de responsabilidad, op. cit.,
pags. 378y 379).

84  Vid. ManueL Ouvenaia Ruiz, “El seguro de responsabilidad civil y la proteccion de la

victima”, en Estudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad en la gran empresa,
Madrid, Musini, 1994, pag. 208.
Con todo, pese a la restriccion legal existente en materia de oponibilidad de excepciones
en el derecho de seguros espanol, en el que se dice en el art. 77 que “La accién
directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el
asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado
y las excepciones personales que tenga contra este”, el Tribunal Supremo ha admitido la
procedencia de la excepcién fundada en el sistema claims made, por manera que sera
procedente que, con fundamento en ella, el asegurador excepcione de cara a la victima.
Es asi como en sentencia del 23 de abril de 2009, el Supremo sefialé que “La sentencia
constata en aquel caso que existia una delimitacién del periodo temporal de cobertura,
que las partes podian pactar en virtud de lo establecido en el art. 73 LCS, que les afecta 'y
que nadie ha impugnado. En consecuencia, afecta también a los que ejerciten la acciéon
directa, puesto que nos hallamos ante unas cldusulas delimitadoras del riesgo, que
definen de forma clara el siniestro que dara lugar a la reclamacién y ademds, determinan
el perfodo temporal de la cobertura, que se identifica en tiempo de vigencia del contrato,
dentro del que debe haberse efectuado la reclamacién que obliga al asegurado a
indemnizar al perjudicado [...] Por tanto, el asegurador podra oponer frente al tercero
que ejercite la accién directa, todas aquellas condiciones establecidas en el contrato y
relativas a su contenido, que podria haber opuesto frente a su asegurado en el caso de
que este fuera quien hubiese reclamado. El hecho que determina la responsabilidad civil
del asegurado ha de advenir en el decurso del periodo de duracién asignado a la relacién de
seguro, delimitacion temporal de la cobertura del riesgo fundamental para la definicion
de los derechos de asegurado y tercero perjudicado. El posible juego de cldusulas de
cufo voluntario plantea cuestiones a cuya solucién provee nuestro comentario”.

RIS, Bogota (Colombia), 35(20): 145-214, julio-diciembre de 2011 \{0/7/



CARLOS IGNACIO JARAMILLO J.

Por eso, a términos del precepto en cita, como el beneficiario en el seguro de
responsabilidad civil, por expreso designio legal, es la victima (C. de Co., art. 1127),
se ha entendido que la entidad aseguradora podra formularle los mismos reparos que
hubiera podido esgrimir de cara al tomador-asegurado, uno de ellos, justamente, el
emergente del seguro, en concreto el relativo a la delimitacion temporal de la cober-
tura®, defensa que obviamente le concierne y afecta el circulo de sus intereses mas
préximos, habida cuenta de que por esta via, no obstante el seguro de responsabili-
dad erigirse en garante de sus derechos y prerrogativas a partir de la Ley 45 de 1990
(en virtud de la entronizaciéon de la accion directa), cuando reclame el resarcimiento
del dafo sufrido podra encontrarse con la penosa realidad de que la cobertura
aseguraticia fue delimitada —o recortada— previamente entre el tomador y el ase-
gurador, con todo lo que ello implica. En este caso, el dano irrogado por el asegurado
podra quedar insatisfecho y, de contera vivo, seglin las circunstancias, por cuanto debe-
ra esperar a que este lo resarza, quien entonces también quedara desprotegido por no
haber encontrado eco protector en el seguro contratado. Por este sendero, dos sujetos
podrian resultar afectados, a sabiendas de la finalidad garantista que escolta a este
tipo aseguraticio.

Tiene entonces razén el profesor ANDREs ORDORNEZ, en sintesis, cuando asevera
que "En el marco del derecho colombiano, dado que una de las debilidades mas pro-
tuberantes de nuestra accién directa es precisamente la ausencia de regulaciones en
torno a las excepciones inoponibles a la misma, es incuestionable que a esa accién se
le aplique el principio de la comunicabilidad de excepciones que consagra sin restric-
cién el articulo 1044 de nuestro Cédigo de Comercio y, en ese sentido, es inevitable
que las cldusulas claims made sean ciertamente oponibles a la victima en accién
directa...la verdad es que cabe preguntarse qué sentido tendrfan las clausulas claims
made si el asegurador pudiera hacerlas valer contra su asegurado, mas no contra las
victimas”®.

85 Al respecto, bien anota el profesor Diaz-GranaDOs que “las normas atinentes al seguro
de responsabilidad no previeron al conceder la accién directa, que la oponibilidad de
excepciones fuera procedente. Sin embargo, esto no se opone para que ello sea posible con
base en los principios generales enunciados y también con apoyo en el art. 1044 del
Codigo de Comercio, aplicable sin ninguna distincién a todos los seguros. El art. 1044
preceptta que el asegurador podrd oponer al beneficiario (la victima ostenta por la ley tal
caracter) las excepciones que hubiere podido alegar contra el tomador o el asegurado en
caso de que estos sean distintos a aquel. Esta férmula permite que el contrato brinde un
mismo derecho con prescindencia de quien presente la reclamacién y, de esta manera,
evita que el asegurador debe repetir contra el tomador o al asegurado los pagos hechos al
beneficiario”. (El seguro de responsabilidad civil, op. cit., pag. 239).

86  Oroownez O., Anpres, “El seguro de la responsabilidad civil y la admisién de las clausulas
claims made en derecho colombiano”, en El contrato de seguro. Ley 389 de 1997, y otros
estudios, op. cit., pag. 124.
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H) Reflexiones finales

Grosso modo, ha quedado pues pincelada —o insinuada— la paradoja a que nos he-
mos referido a lo largo de las anteriores lineas de este estudio. En siete afos, cierta-
mente, el cambio fue apreciable (ciclonico), pues de la acentuada proteccién legal
obtenida en 1990, mas alld de cualquier justificacion ulterior, se pasé a la otra orilla
a finales de la centuria anterior: la desprotecciéon, o por lo menos la limitada o
limitadisima tutela, que en veces es solo nominal o discursiva, y sabido es que las victi-
mas requieren mas que simple retdrica para paliar las consecuencias adversas emanadas
del dano, pues de retdrica estd abarrotada y cansada la sociedad de las injusticias, del
desequilibrio, del egoismo, de la insolidaridad, de la marginalidad y de la desesperanza.

Todo o casi todo podria ser permitido, en Gltimas, menos cabalgar sobre las
carnes de los urgidos y avidos de proteccion real y equilibrada. Que hable pronto
entonces el legislador del futuro, llamado a equilibrar lo desequilibrado; a restanar
las heridas; a aliviar el dolor normativo causado, puesto que ha llegado el momento
de repensar el derecho, de recodificarlo y, por ende, recanalizarlo, de reconciliarnos,
en guarda de un ordenamiento més incluyente, en el que precepto tras precepto todos
quepan, todos tengan nombre y también apellido. Es hora de que el péndulo, asi
lo queremos creer, esté de regreso. Preferimos morir de optimismo, que envene-
nados por la amargura, por el egoismo y por el pesimismo.

Por todo ello y por mucho mas que en obsequio a la brevedad no podemos ma-
nifestar en esta ocasién, debemos reconsiderar, equilibradamente y sin servidumbres
especiales, de ordinario impuestas por algunos sectores internacionales, en la reforma
estructural del derecho privado, incluido el derecho de seguros, y desde luego, el
seguro de la responsabilidad civil, como ya se anoté en su oportunidad, que ha per-
mitido que se afiance y madure, como se ha afianzado —madurado y extendido- la
responsabilidad civil, o si se prefiere el derecho de dafos en el concierto nacional
e internacional. Por eso, justicieramente, es por lo que se reconoce “el estimulante
aporte del seguro de la responsabilidad al desarrollo de la responsabilidad civil”®,
seglin se expresa por doquier, en sede jurisprudencial y doctrinal.

En consecuencia, concluyendo, debemos insistir en la conveniencia de exami-
nar, en forma desapasionada y objetiva, movidos Gnicamente por pretensiones de

87 GeNEVIEVE VINEY, Traité de droit civil. Introduction a la responsabilité civil, Paris, L. G. D. J.,
1995, pag. 27. Cfr. Basit MarkesiNIs, autor que refrenda que “[...] el seguro ha transformado
radicalmente el derecho de la responsabilidad civil”. “La perversion des notions des
reponsabilité civile delictuelle par la pratique de I’assurance”, en Revue Internationale de
Droit Comparé, nim. 2, Paris, 1983, pag. 301, y CHRiSTIAN LARROUMET, “L'indemnisation
des victimes d’accidents de la circulation”, en Cronique, xt, Paris, pag. 241; FERNANDO
SANcHEz CALERO, “Lineas generales de la evolucién de la responsabilidad civil y su seguro”, en
Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n° 15, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana,
2000, pag. 63, y mas recientemente, Caros Humserto MonTtova O., La responsabilidad
civil y el seguro. Incidencia reciproca y perspectivas generales, op. cit., pag. 8.
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indole técnico-académica y, por ende, alejados de toda concepcién que resulte cla-
ramente interesada, la legislacion aseguraticia patria, incluida, muy especialmente,
la concerniente al seguro de la responsabilidad civil, urgida de una lectura integral,
amén de coherente, y de una adecuada articulacién preceptiva, entre otras razones,
porque es enteramente cierto que “[...] las reformas fragmentarias que se le han veni-
do introduciendo dificultan la labor de los intérpretes de la ley”, como recientemente
se ha puesto de manifiesto, segln ya lo habiamos anticipado®.

Estamos pues hartos, a la par que desenganados de las modificaciones de ‘dltima
moda’, y de ‘ocasién’, esas que otros podrian tildar de ‘chic’, que no en todos los
casos miran por igual a los mortales, y que olvidan que algunos de ellos requieren
especial salvaguarda y protecciéon, como un imperativo del Estado social de derecho
que nos arropa; no como caridad o en muestra de misericordia o benevolencia legis-
lativa, sino como prueba de un sistema juridico en el que impere un orden justo, segin
lo proclama nuestra carta politica, reflejo de otras constituciones en la esfera internacio-
nal (art. 29). No abogamos entonces por una justicia obsequiosa o dadivosa, sino por
una justicia social para todos, permeada por el humanismo, rectamente entendido®,
y escoltada por el sano equilibrio. Bien recordaba A. MatTHEWS que “Debemos man-
tener un equilibrio entre nuestras necesidades y las necesidades del préjimo”, y Don
SIMON BoLivAr, por su parte, que “Mas cuesta mantener el equilibrio de la libertad que
soportar el peso de la tirania”. Y libres, ciertamente, es lo que queremos que los aso-
ciados invariablemente sean. De ella dependen el bien comin y el bien individual.
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