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Los hechos
Los hechos consignados en la sentencia son los siguientes:

QBE del Istmo Compaiiia de Reaseguros-Inc. y Seguros del Estado SA. celebraron con-
trato de reaseguro proporcional, tipo “cuota parte”, con un limite de $5.000°000.000. El
valor del siniestro se pacto, para la primera en 75%, y respecto de la segunda, en 25%.

El objeto del contrato consistié en cobijar el riesgo de cumplimiento amparado por
Seguros del Estado a la Bolsa Nacional Agropecuaria S.A. (BNA S.A.). “El seguro
protegia a Inaves Fuenterrabia S.A. del riesgo de incumplimiento de obligaciones por
la expedicion de certificados avicolas de operaciones bursatiles”.

La afianzada, Inaves, desatendio los compromisos adquiridos. La asegurada benefi-
ciaria, BNA S.A., formul¢ la correspondiente reclamacion y se le remunero la suma
de $4.144.000.000, cancelada, en alicuota parte, entre la aseguradora y reaseguradora
en los porcentajes arriba discriminados.

Seguros del Estado S.A. se subrog6 en los derechos de la asegurada beneficiaria. En
esa condicion intervino en el proceso de reorganizacion empresarial y finiquito de
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340 LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

Inaves donde su crédito se admitié con el sello de privilegiado “por tener origen en
una operacion bursatil”.

La aseguradora cedente, sin haber recibido a satisfaccion el pago, a espaldas de la
reaseguradora, mediante contrato de cesion, transfirié el crédito por $1.000.000.000
a Avicola Miluc SAS.

El precio de la transaccion fue lesivo, pues la aseguradora cedente recibid del cesio-
nario menos de la mitad del valor de la acreencia subrogada. La situacion perjudicod
el patrimonio de la reaseguradora, al impedirle percibir el 75% de su monto, maxi-
me cuando esa cifra estaba reconocida per sé en el concurso y garantizada su pago
con privilegio.

Seguros del Estado S.A. desconocio las prestaciones del reaseguro, al celebrar la ce-
sion y renunciar al recobro del 100% de lo indemnizado por via de la subrogacion. De
esa manera frustré a la demandante de obtener el reembolso de la parte que costeo.

La contestacion de la demanda

La aseguradora demandada se opuso a las pretensiones, alegando que carecia de fa-
cultades y no tenia deberes juridicos para agenciar los intereses de la reaseguradora.
Por tanto, no tenia obligacion de procurar satisfacerlos a costa de su propio beneficio.
Sostuvo que celebro la cesion con plena autonomia.

El valor limitado de la negociacion lo justificod por ser remoto el recaudo del 100% del
importe reconocido en el tramite liquidatorio. Tomando en consideracion que (i) los
demas acreedores de la intervenida se opusieron al pago privilegiado; (ii) los bienes
de la masa concursal se depreciaron gradualmente; y (iii) su adjudicacion se realizarla
en comun y proindiviso. Motivos que llevaron a la aseguradora a tomar la decision de
celebrar la cesion de los derechos en el proceso concursal.

Primera instancia

Se accedi6 a las pretensiones de la demanda por considerar que la aseguradora des-
conoci6 las obligaciones surgidas del contrato de reaseguro. En especial, la prevista
en el art. 1096 del Codigo de Comercio, dado que al ceder el crédito subrogado reci-
bidé como contraprestacion una suma infima, respecto de su verdadero precio. De ese
modo, privo a la reaseguradora de recuperar la alicuota parte que pagd por concepto
del valor afianzado en la relacion asegurativa primigenia.

Asi las cosas, condend a la entidad demandada a pagar la suma solicitada, incluida
la indexacion, para un total de $3.526443.224.16, empero, sin intereses moratorios.

Segunda instancia

El superior, al resolver la apelacion de la convocada, revocé la determinacion del
a-quo.
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Sentencia del tribunal

El Tribunal, al analizar la accion resarcitoria contractual, no hallo probada la culpa de
la aseguradora cedente.

Refirio que las particularidades propias del contrato de reaseguro celebrado por las
partes les exigia “lealtad” y “rectitud”. Si alguno prescindia de su cumplimiento, in-
curriria en responsabilidad.

En desarrollo del principio de la comunidad de suerte (art. 1134, Cédigo de Comer-
cio), sostuvo que cuando la reasegurada se subroga en el recobro de la indemnizacion
(regla 1096), debe restituir a la reaseguradora, en todo o en proporcion, la suma re-
cuperada. De no hacerlo, habria un enriquecimiento injustificado, debiendo, por tal
motivo, resarcir a su contraparte.

Lo anterior, siempre y cuando la aseguradora obrara de mala fe, conducta que debia
probarse por quien la alegaba, acreditando el elemento subjetivo, esto es, tendencia
a defraudar, causar dafio o afectar patrimonialmente a la otra parte, o por y el actuar
descuidado, deshonesto.

Es cierto, dijo, la demandada al suscribir la cesion., 1o hizo de manera desequilibrada,
porque la transferencia la realizo por un valor inferior de la mitad de su precio. Con
todo, justificd su proceder por razones econémicas y de conveniencia, concluyendo
que no actué de mala fe. Fund6 su decision en las vicisitudes propias del tramite
concursal, ente otras, la pugna entre acreedores por hacer valer la superioridad de sus
créditos, asi como el valor irrisorio de algunos de los activos de la compaiiia interve-
nida, con los cuales se saldarian los pasivos.

Con relacion a los bienes, muebles e inmuebles, por cuanto se adjudicarian en comun
y proindiviso a los titulares de las acreencias. Esta situacion motivaria mayores gastos
para la aseguradora, pues tendria que promover los litigios divisorios para diluir una
posible comunidad futura.

La devaluacion de los activos, seglin el avaltio rendido en el proceso, tasado inicial-
mente en $19.085.131.558, se deprecid después en $7.115.525.935. Especificamente,
en lo atinente a la “bodega” que pagaria la deuda a la aseguradora, estimada apenas
en $1.644.005.000.

En adicidn, afirmé que la aseguradora no tenia obligacion de consultar o recibir au-
torizacion de la actora en las gestiones de recobro de la indemnizacion. Asi existiera
dependencia entre los contratos de reaseguro y seguro, tratindose del primero, la re-
asegurada tenia plena autonomia en las labores del reembolso. Salvo, claro esta, que
haya actuado sin probidad, con la voluntad de mermar el patrimonio de la actora,
aspecto que no fue demostrado.

Para el Tribunal, se echaba de menos la prueba de que ese negocio, se hubiere hecho
para lesionar el derecho de la reaseguradora a recuperar lo sufragado por el resarci-
miento del siniestro.
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342 LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

Demanda de Casacion

La demandante recurrente formulo tres cargos. La Corte limita el resumen y el estudio
al primero, por cuanto esta llamado a prosperar por su caracter totalizador.

Cargo primero

Denuncia la violacion de los arts. 63, 1494, 1495, 1502, 1546, 1602, 1603, 1604,
1626 y 1627 del Codigo Civil; 1, 2, 822, 864, 871, 1041, 1043, 1074, 1096, 1134
y 1135 del Cddigo de Comercio; como consecuencia de la comision de errores de
hecho probatorios.

Segun la recurrente el Tribunal prescindio el expediente del concurso y finiquito de
Inaves Fuenterrabia S.A., en particular, el auto de 24 de agosto de 2011, proferido por
la Superintendencia de Sociedades, por medio del cual se liquidaron los bienes de la
sociedad concursada.

Prueba demostrativa, de una parte, del reconocimiento del crédito subrogado, inclu-
sive, con la caracteristica de preferente o privilegiado a los de “primera clase”, al
emanar de una obligacion bursatil proveniente de commodities agropecuarios, segin
lo dispuesto el Decreto 1511 de 2006. De ese modo, su pago seria ajeno a las reglas
del concurso, sin oposicion de los demas deudores, pues se haria por fuera de la masa.
Y de otro, porque la cesionaria, Avicola Miluc S.A., fue reconocida como tal, a quien
se le adjudico, por el 100% de la acreencia, un inmueble de la deudora, avaluado en
ese tramite en $3.761.742.458. Consiguientemente, la satisfaccion de la obligacion
nunca estuvo en riesgo.

Asi mismo, tergiverso el dictamen pericial rendido en el tramite de primera instancia.
En efecto la depreciacion de los activos de Inaves Fuenterrabia S.A. no suponia, per
sé, que serian exiguos para colmar el total de la deuda. Y el estimativo de $7.115-
525.935, era apenas suficiente para cubrir los $4.144.000.000 adeudados.

Para la recurrente, la apreciacion objetiva de la experticia, junto con los autos apro-
batorios de inventarios y avaluos, y el de adjudicacion, proferidos en el juicio de
reorganizacion y liquidacion, demostraban que el crédito, una vez cedido, se can-
celd integramente.

Igualmente, desfigurd los contratos de reaseguro y de cesion de derechos. El prime-
ro, porque al ser evidente que, a la demandada, una vez subrogada para recobrar lo
indemnizado, le asistia el deber “convencional” de obrar no s6lo con buena fe, sino
con diligencia y cuidado. Y en el segundo, al no advertir que la aseguradora, como
cedente, “conocia y aceptaba” expresamente el privilegio y la prelacion de su crédito
de tipo bursatil en el mencionado finiquito.

Concluye que los errores de hecho probatorios denunciados llevaron a concluir de
manera errada que la demandada no actud con malicia, al ceder el crédito a un tercero,
inclusive por menos de la mitad, ante la improbabilidad de cobrarlo eficientemente.
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En realidad, la acreencia, nunca estuvo en riesgo de impago, por cuanto al cesionario,
posteriormente, fruto del juicio liquidatario le fue satisfecha plenamente.

Consideraciones de la Corte

Define el contrato de seguro y el riesgo cuya realizacion determina el surgimiento de
la obligacion de la aseguradora. Sefiala como el seguro involucra otras instituciones
y su efectividad no solo depende de la solvencia futura del asegurador, sino de la res-
ponsabilidad técnica, legal y financiera frente al ejercicio de su actividad profesional.

El reaseguro, facilita el comercio de seguros. En virtud de la transferencia o disper-
sion de riesgos, las aseguradoras pueden ampliar su capacidad de emitir pélizas frente
a nuevas y costosas contingencias. Asi protegen la solidez de su patrimonio.

El reaseguro

Estudia Iuego la Corte el contrato de reaseguro sefialando su nocioén y naturaleza
como seguro de nacimiento de deuda, como el seguro de la aseguradora, quien cede
el riesgo que gravita sobre su patrimonio derivado de la obligacion a su cargo con
ocasion del contrato de seguro originario celebrado. Sefiala ademas que el asegurado
en el contrato de seguro originario carece de accion directa contra el reasegurador.

Resalta la funcion econdmica del reaseguro en cuanto amplia la capacidad financie-
ra de las aseguradoras para asumir riesgos. Pone de presente la aplicabilidad de las
normas relativas al seguro y la importancia que reviste el hecho de ser un contrato
celebrado entre profesionales, lo que justifica la escasa regulacion en esta materia y
la autonomia con que cuentan las partes para establecer los términos y condiciones
que regiran el acuerdo. Todo esto sin perjuicio de las leyes, como la buena fe y orden
publico que revisten caracter imperativo.

Principios del Reaseguro

El art. 1134 del Codigo de Comercio consagra los principios de comunidad de suerte
y de buena fe que rigen el contrato de reaseguro.

La Comunidad de suerte
Dice textualmente la Corte:

“La comunidad o ‘solidaridad de suerte’: se refiere a la participacion coincidente y
concomitante del reasegurador en los resultados (econdmicos, técnicos, juridicos),
tanto favorables como adversos, obtenidos por el asegurador-reasegurado en el desa-
rrollo del seguro primigenio.

Significa que las consecuencias derivadas del contrato de seguro original que afecte, condi-
cione, involucre o beneficie al asegurador directo, redunda igualmente en el reasegurado”.
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La buena fe

En materia contractual, conforme a lo dispuesto por el art. 1603 del Cédigo Civil, los
“contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza
de la obligacion o que por ley pertenecen a ella”.

“La institucion es comprendida como el deber de las partes de obrar con lealtad en
las relaciones juridicas y respetar lo textualmente pactado en los negocios y actos
juridicos. También, la de propender, reciprocamente, la realizacion de las expectativas
legitimas que tiene su contraparte frente al acuerdo, aun cuando para ello, deban des-
plegar conductas no sefialadas literalmente en ¢€l, pero si afines a este. De tal forma, el
principio reviste importancia analitica en los contratos en todas sus etapas y adquiere
una actividad integradora, interpretativa y equilibradora.

“La funcién integradora (1)10 permite a la buena fe adherir todas aquellas obliga-
ciones secundarias o adicionales no previstas por las partes al celebrar y ejecutar el
contrato. Incorporadas, garantizan la consolidacion de los intereses legitimos de la
parte afectada por su silencio”.

La funcion interpretativa (ii) de la buena fe, logra fijar el alcance de las clausulas
ambiguas, imprecisas u obscuras. Configura un parametro hermenéutico, consistente
en preferir siempre el sentido que logre de mejor manera satisfacer los intereses de
las partes involucradas, bajo el marco de los postulados de honradez, fidelidad y
probidad derivados de dicho principio.

La aplicacion de la funcion equilibradora (iii), se utiliza para preservar y restable-
cer la paridad contractual de los contratantes. En particular, cuando su desajuste es
consecuencia del sistema masivo de contratacion comercial. Su caracteristica, entre
otras, es la estandarizacion de las relaciones juridicas, la asimetria de las partes, la
posicion dominante, y la regulacion estatal.

Sefiala la Corte como la situacién compromete a la reasegurada a

“actuar con probidad y diligencia profesional, a comunicar con transparencia y opor-
tunidad todos los hechos incidentes en la apreciacion del riesgo, en el pago, en el
recobro, entre otros relevantes para el objeto convenido”.

A su vez, legitima a la reaseguradora para reclamar toda conducta dirigida a ocultar
informacion vital sobre el siniestro o derivada de declaraciones erroneas o inexactas.

Otros principios

“Ademas de los expuestos, se entretejen en éste texto, los de simetria y paridad con-
tractual entre las partes del reaseguro, los de cumplimiento de los deberes primarios
y secundarios ya expuestos junto a la buena fe y como parte de ella también, los
principios generales de derecho con especial incidencia del de equidad, el principio
de relacion exclusiva entre asegurador-asegurado y reasegurador mediado por virtud
de la conexidad juridica, funcional, técnica y econdmica entre las partes; el principio
de la existencia en el contrato de reaseguro de clausulas expresas y tacitas de coope-
racion; y por supuesto, por hallarse el contrato en el ambito del Estado constitucional
y social de Derecho, los principios, valores y derechos constitucionales como base
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de la ética negocial en las circunstancias de carencias normativas para resolver los
conflictos entre los contratantes. Todos estos principios aparecen expuestos y como
base de la solucion del caso, a lo largo de estas consideraciones en pos de hallar una
solucion justa”.

Derecho de subrogacion

Quien sufraga una obligacion ajena queda facultado para recuperar su importe, evi-
tando el enriquecimiento injustificado del deudor, conforme a lo dispuesto por el art.
1666 del Codigo Civil.

El art. 1096 del Codigo de Comercio, permite al asegurador subrogarse en los dere-
chos del asegurado para reclamar al responsable del siniestro el importe pagado. Lo
faculta para obtener del responsable del siniestro el reembolso de lo que remunero por
concepto del seguro. La aseguradora adquiere el mismo derecho que antes residia en
la orbita patrimonial del asegurado.

Conforme al art. 1097, al asegurado le estd prohibido renunciar a sus derechos frente
a terceros responsables del siniestro. Adicionalmente, le impone hacer todo cuanto
esté a su alcance para permitirle al asegurador el ejercicio de la subrogacion de origen
legal (art. 1098).

Lo dicho implica que, frente a un contrato de seguro valido, el pago de la indemniza-
cion por el asegurador hace viable el ejercicio de la accion de subrogacion. Engendra
tanto la legitimacion en la causa como el interés para obrar por parte de la aseguradora.

El problema en casacion

La problematica gira alrededor del menoscabo patrimonial del reasegurador por el ejer-
cicio autonomo y privilegiado del asegurador-reasegurado de la accion de subrogacion.
“Pudiendo recuperar la totalidad de lo indemnizado, prefirié aprehender la fraccion de
su importe, renunciando al porcentaje equivalente a lo pagado por el reasegurador”.

La cuestion radica en que el art. 1096 del Codigo de Comercio no asigna la titularidad
de la accion subrogativa al reasegurador, asi haya soportado, proporcional o integra-
mente, las consecuencias econdmicas del siniestro acaecido bajo una poéliza de seguro
objeto de cobertura también en el reaseguro. No existe un derecho de subrogacion en
cabeza del reasegurador. La ley no lo confiere y tampoco permite activarlo cuando la
aseguradora cedente sea negligente o indiferente para ejercer esa garantia contra los
terceros responsables de la ocurrencia del riesgo asegurado original.

Lo anterior, no implica que la cedente, en caso de recuperar el importe pagado, se
lucre injustamente de esa actividad. En cumplimiento de los principios de equidad,
comunidad de suerte y ubérrima buena fe, correlativos con la simetria contractual en-
tre las partes del reaseguro, debe retribuir a su reasegurador la parte correspondiente,
deducidos los gastos que conllevaron.
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Obrar de manera distinta, comporta el uso arbitrario de la subrogacion. El ejercicio de
esa atribucion por parte de la cedente, frente al reasegurador, comporta una posicion
dominante. La superioridad esta dada por ser el titular exclusivo del derecho. El poder
de direccion y negociacion es evidente.

La obligacion de la cedente frente al reasegurador es una obligaciéon de medio, la
aseguradora cumplira con su obligacion desplegando las gestiones idoneas e indispen-
sables tendientes a obtener el recobro.

En consecuencia, la conceptualizacion es de vital importancia con miras a establecer
la responsabilidad contractual. Para su éxito, ademas de la convencion, se debe pro-
bar la culpa del demandado, la prestacion incumplida o deficientemente satisfecha, el
menoscabo sufrido, y el nexo de causalidad necesario entre estos ultimos.

Los deberes contractuales y el reaseguro

La Corte sefiala algunos deberes de imperiosa observancia en el campo de la respon-
sabilidad profesional y de las relaciones inter-empresariales. Entre estos incluye el
principio general de la buena fe (bona fides), tanto en el sentido objetivo como en el
subjetivo, mediante los deberes primarios y secundarios de prestacion.

Los primarios, corresponden a los compromisos que el deudor asume para con el
acreedor. Atienden lo expresamente pactado o lo que el ordenamiento positivo con-
sagre para el modelo contractual seleccionado, tipico o atipico. Los secundarios, se
denominan también como conexos o accesorios, colaterales, complementarios o con-
tiguos a los primeros. Entre los mas relevantes se encuentran los de proteccion o
seguridad, informacion, control, consejo, fidelidad o secreto. Pactados o no, o ser de
procedencia legal, se integran al contenido de la obligacion.

Los deberes de proteccion o de seguridad, implican desplegar cuidado, cautela y atencion
para no causar dafios y preservar los derechos y, ademas, para proteger las negociaciones.

La obligacion de informacion idonea y veraz se extiende desde la fase precontractual,
durante su ejecucion y aun en la etapa posterior. Sin desmedro de la carga de auto-in-
formacion que compete a cada interesado, con ello se pretende lograr el adecuado
conocimiento de las condiciones de la negociacion y sus efectos.

Mas alla de la comunicacion, surgen compromisos de consulta, consejo, asesoria y
asistencia. Tienen por finalidad advertir las ventajas y desventajas de ciertas deci-
siones, incluyendo situaciones conflictivas que se puedan presentar en el mercado.
También se pueden incluir, los actos de fidelidad que buscan privilegiar la confianza y
el cumplimiento contractual para evitar incursionar en conflictos de intereses; y los de
reserva o secreto, alusivos a la discrecion de la informacion y datos recibidos durante
las conversaciones, para no divulgarlos ni difundirlos en perjuicio de la otra parte.

Como en el reaseguro, el asegurador-cedente, traslada parte de los riesgos a su cargo,
al reasegurador para diluir una cuota de su riesgo, transfiriendo una fraccion de la
prima, en proporcion al capital cedido, como efecto de division y reparto de riesgos,
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en todo el sistema aseguraticio; es patente, que se anuda una comunidad de suerte ante
el siniestro; de consiguiente, la ubérrima buona fides, la buena fe contractual, la equi-
dad y los principios generales del derecho; los principios, los valores y los derechos
constitucionales constituyen el antidoto ideal contra los desequilibrios econdmicos e
iniquidades, y un medio para rehuir el enriquecimiento injusto, el abuso del derecho y
todo aprovechamiento injusto que en esa relacion juridica puedan emerger.

Se impone, entonces, correlativa y proporcionalmente al riesgo cedido, que el rease-
gurador participe o reciba la parte equitativa del recobro o “recupero”, obtenido por el
asegurador subrogado del responsable o causante del siniestro, aiin con intereses; pre-
cisamente, por cuya virtud hubo de pagar la indemnizacion al beneficiario del seguro.

Es el resultado de la mutua confianza retrocesiva que subyace en las obligaciones y
deberes primarios y secundarios de conducta. Implica que la parte proporcional recu-
perada del riesgo asegurado sea restituida a la reaseguradora. Asi como la comunidad
de suerte hace perentorio que esta Ultima corra con el albur de las consecuencias
negativas, ello también cabe decirse con las resultas positivas, en el caso de que, por
via de la subrogacion legal, la aseguradora, titular exclusiva de este derecho por dis-
posicion legal, recupera una parte o el todo de lo indemnizado frente al causante del
dafio asegurado.

Luego de reiterar la independencia que existe entre el contrato de seguro y el de rea-
seguro, afirma

“...no es equitativo, que cuando el reasegurador cubra cuanto le corresponde por el
contrato de reaseguro, y careciendo de accion subrogatoria como derecho propio, no
tenga derecho ni accion distinta contra el asegurador cedente, contumaz ahora con
lo reembolsado por el autor del dailo, para obtener su restitucion en proporcion a lo
contribuido con la indemnizacion”.

Sefiala la Corte la importancia y el alcance de los principios de comunidad de suerte
y de extrema buena fe que deben regir las relaciones entre cedente y reasegurador
derivadas de la celebracion del contrato de reaseguro.

Las consideraciones expuestas sefialan a las claras que dada la inexistencia de nor-
mas especificas en el orden juridico interno, la aplicacion de los principios expuestos
v de los deberes reciprocos de proteccion e informacion en el contrato de reaseguro,
en concurso con los valores, principios y derechos constitucionales, tanto antes como
después de la celebracion del contrato, resultan viables en su gobierno y alcance
para la ejecucion del contrato, efectos y consecuencias, como su incumplimiento.
Inclusive, en este asunto, durante el ejercicio de la accion de subrogacion, pues atarie
a los intereses de las aseguradoras, y a los efectos que se diseminan hacia los ampa-
rados con las polizas.

Sefiala la Corte el acierto del Tribunal al considerar que la cesion del crédito por un
valor muy inferior a su valor nominal fue lesivo para el reasegurador. Asi mismo
sefala, no se equivoco al inferir que no ejercer el recobro en favor del reasegurador
generaba responsabilidad contractual cuando su gestion fuera descuidada y de mala
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fe. Sin embargo, el Tribunal neg6 las pretensiones del demandante por no encontrar
probado que la gestion de la cedente hubiese sido descuidada o de mala fe.

Procede, dice la Corte, determinar si eran o no justificadas las razones aducidas por la
cedente para celebrar la cesion tomando en consideracion que con ello renuncid a la su-
brogacion frente al causante del siniestro, quien se encontraba en tramite de insolvencia.

El problema en casacion, entonces, tendra como base la decision del ad-quern, re-
lacionada con establecer si la aseguradora reasegurada, subrogada en los derechos
del asegurado directo, se obligaba con el reasegurador a gestionar la recuperacion
del importe por él pagado, esto es, la suma de $3.108.000.000.00, correspondiente al
75% del riesgo asumido, segun los términos del reaseguro.

Lo anterior, agrega, cobro certeza cuando a Avicola Miluc SA., cesionaria de Segu-
ros del Estado S.A., le fue adjudicado, por el 100% del crédito, un inmueble de la
deudora, avaluado en ese tramite por $3.761742.458. Por esto, la satisfaccion de la
obligacion nunca sufrio riesgo.

El Tribunal, refiriéndose al tramite de insolvencia, asevero que el privilegio asigna-
do al crédito de Seguros del Estado IA., no era de tal entidad, pues compartia esa
prerrogativa con otras acreencias igual de importantes, debiendo entonces concurrir
frente a la masa concursal, en idénticas condiciones. Igualmente asento que los bie-
nes provistos por Inaves Fuenterrabia SA. para pagar las deudas, no garantizarian
completamente su saldo, pues ademas de depreciados, se adjudicarian en comun y
proindiviso a todos los acreedores.

Analizados por la Corte los documentos obrantes en el proceso, concluye: A4si las
cosas, si el derecho de recobro de la obligacion, en cuanto a su reconocimiento, no
se hallaba provisto de contingencia por causa de la estructuracion y finiquito de Ina-
ves Fuenterrabia S.A., la conclusion resulta contraevidente. Si su ventaja se admitio
frente a los demas créditos, decision que adquirio firmeza luego de culminar la opor-
tunidad de réplica por la pluralidad de acreedores, el Tribunal no podia concluir su
inferioridad y subordinacion frente al comun de los demdas pasivos.

Lo mismo debe decirse del otro argumento esgrimido por el Tribunal, segun el cual,
el crédito cedido, aun peculiar y preferente, no se recuperaria en un cien por ciento
debido al valor irrisorio de los activos de la sociedad intervenida, y su probable e
inevitable adjudicacion en comunidad al conjunto de acreedores.

El ad-quem, sin embargo, paso de largo sobre el contenido objetivo de la prueba. De
haberlo hecho, habria determinado que la correcta ponderacion entre la masa activa
v el concurso de acreedores beneficio a Avicola Miluc S.A., cesionaria de Seguros del
Estado S.A., en cuanto se le adjudico un inmueble por 83.761.742.458 (el 90,773%
de $4.144.000.000). Solo el 10% restante fue garantizado con la transferencia en
comunidad de una planta incubadora.

El Tribunal, por tanto, no podia dejar sentado que el “recupero” de lo indemnizado
no podia tener posibilidad de pago o beneficio en la insolvencia. Tampoco, que la
cesion celebrada por la demandada con Avicola Miluc S.A. se encontraba plenamente
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Justificada. Menos, como consecuencia, que no hubo incumplimiento culpable o de
mala fe del reaseguro con ocasion de la accion subrogatoria.

Cuestion distinta es si la bodega que enjugo parte de la acreencia se devalué con
posterioridad a la adjudicacion, aspecto que seria irrelevante, por cuanto la cesion
debatida se celebro en funcion de las incidencias de la estructuracion y finiquito, mas
no en consideracion al precio acertado del sefialado inmueble.

Con todo, el juzgador acogio el dictamen rendido en instancia, estableciendo como
valor comercial del bien, en 2012, la suma de ‘$1.644°005.000 (sic)’. Adujo que su
tasacion en el concurso, en 2008, por $3.761/42.458, “se mostraba (...) exagerada”.
Por tal razon concluyé que la obligacion en realidad no fue satisfecha plenamente.

Contrastado lo precedente, se observa que el sentenciador, en cuanto hace al calculo
del avaluio y depreciacion del predio, desfiguro la prueba pericial. Sin razon alguna
acogio la cifra menor calculada, soslayando la inconsistencia frente a la depreciacion,

Estimada en $2.821.306.844, no siendo entonces claro, cual era realmente su valor
a2012.

Para el Tribunal, la entidad demandada no habia actuado de mala fe o con culpa,
en cuanto la cesion de su crédito en el proceso de liquidacion en las condiciones
discurridas se justificaba por “(...) razones econéomicas y de conveniencia (...)”. 4/
quedar desvirtuadas en casacion esas exculpaciones economicas y de conveniencia,
significa que las bases en las cuales edifico la ausencia del elemento subjetivo de la
responsabilidad contractual, desaparecieron. La mala fe o culpa, en consecuencia,
quedaba acreditada.

Sentencia sustitutiva

Para decidir de fondo dice la Corte,

“se tienen reproducidos, por economia, los antecedentes expuestos ab-initio, recor-
dando, para tal efecto, que el fallo apelado, el cual acogio las stplicas, halld acreditada
la responsabilidad contractual de la demandada, al omitir las obligaciones surgidas del
reaseguro, en virtud de la accion subrogatoria del art. 1096 del Cédigo de Comercio.

Lo anterior, porque al ceder el crédito subrogado, recibiendo como contraprestacion
la suma de $1.000.000.000, cifra infima respecto de su verdadero precio, esto es,
$4.144.000.000, privo a la actora de recuperar la alicuota parte pagada por concepto
del valor afianzado en la relacion asegurativa primigenia.

Por tanto, previa correccion monetaria, condend a Seguros del Estado S.A. a cancelar,
para la fecha de la sentencia, la suma de $3.526.443.224,16, negando a su vez el pago
por réditos moratorios”.

Una vez revisadas las actuaciones y argumentos dice la Corte: En ese contexto, el pro-
blema juridico concierne en establecer si se presento el incumplimiento del reaseguro
por Seguros del Estado SA., por no hallarse justificadas las razones para suscribir la
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cesion, renunciando a su vez a continuar la accion subrogatoria contra la causante
del siniestro, quien se encontraba en tramite de insolvencia.

Siguiendo la argumentacion expuesta al resolverse el recurso de casacion, se con-
cluye que la acreencia cedida no se encontraba sometida al requisito de calificacion
y graduacion de créditos, pues se reconocié como una operacion bursatil, fijando su
pago como rubro de “gastos de administracion” por fuera de las incidencias del con-
curso y con preferencia a las demds obligaciones. La determinacion no fue objetada
por los demas acreedores, cobrando entonces firmeza.

En relacion con el pago, el mismo se cumplio con la adjudicacion de la “Bodega kr
32 n° 18-08 Bogota (sic)” estimada en “$3.761.742.458”; y con el “24.08%" de la
“Planta (Incubadora) Vereda Santa Ana”, porcentaje estimado en “3516.257.596".

En suma, producto de la actividad ponderada entre la masa activa y el concurso de
acreedores, Avicola Miluc S.A., cesionaria de Seguros del Estado EA., resulto bene-
ficiada con la adjudicacion de un inmueble estimado en $3.761.742.458, esto es, el
90,773% de $4.144.000.000, siendo su escaso 10% garantizado con la transferencia
en comun y proindiviso de una planta incubadora. Ademas, segun lo evidenciado en
el juicio liquidatorio, se aprecia que los referidos activos nunca fueron inferiores al
valor adeudado al asegurador-reasegurado.

La demandada, al celebrar la cesion y desistir del recobro, obrd con impericia y des-
cuido, faltando al deber de buena fe en la gestion implicita de un derecho ajeno, el
del reasegurador. Lo prudente, como era lo mas obvio, en razén a la cuantia de la
obligacion insatisfecha, era informarle a este la situacion de la acreencia, a efectos de
que evaluara las ventajas de seguir exigiendo su pago en el tramite de insolvencia, en
particular, porque su derecho de crédito se hallaba reconocido como especial frente al
resto, el cual se pagaria preferentemente.

Lo expuesto lleva a declarar improspera la apelacion de Seguros del Estado S.A., y
como consecuencia, a confirmar el fallo de primer grado y a imponer en su contra el
pago de las costas de segunda instancia.

Comentarios

Sin lugar a dudas esta sentencia de la Corte constituye un valioso aporte al sector
asegurador y reasegurador. Sefiala la importancia y el alcance de las obligaciones que
surgen para las partes, en cuanto se refiere a los principios de comunidad de suerte y
de buena fe que informan toda la institucion del reaseguro.

Analiza igualmente la figura de la subrogacion de cara al contrato de reaseguro, asi
como los deberes a cargo de la aseguradora fijando el marco de su responsabilidad
contractual profesional.

Sin perjuicio de lo anterior, y sin desconocer el reproche que merece la conducta de la
aseguradora en cuanto a la falta de informacion y el desconocimiento de otros deberes
derivados del contrato de reaseguro celebrado, con el debido respeto me permito for-
mular las siguientes observaciones:
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- Dice la Corte que la problematica gira alrededor del menoscabo patrimonial
del reasegurador por el ejercicio autonomo y privilegiado del asegurador-reasegurado
de la accion de subrogacion. “Pudiendo recuperar la totalidad de lo indemnizado, pre-
firié aprehender la fraccion de su importe, renunciando al porcentaje equivalente a lo
pegado por el reasegurador”.

Considera la Corte que el no ejercicio de la accion de subrogacion, comporta el uso ar-
bitrario de dicha institucion. El ejercicio de esa atribucion por parte de la cedente, frente
al reasegurador, comporta una posicion dominante. La superioridad esta dada por ser el
titular exclusivo del derecho. El poder de direccion y negociacion es evidente.

En cuanto se refiere a este punto es conveniente precisar que dicha conducta conlleva-
ria el incumplimiento de las obligaciones adquiridas mediante el contrato de reasegu-
ro frente al reasegurador, peo no es claro que ello implique un abuso o uso arbitrario
de la subrogacion.

- Dice la Corte:

“Mas alla de la comunicacion, surgen compromisos de consulta, consejo, asesoria
y asistencia. Tienen por finalidad advertir las ventajas y desventajas de ciertas deci-
siones, incluyendo situaciones conflictivas que se puedan presentar en el mercado.
También se pueden incluir, los actos de fidelidad que buscan privilegiar la confianza y
el cumplimiento contractual para evitar incursionar en conflictos de intereses; y los de
reserva o secreto, alusivos a la discrecion de la informacién y datos recibidos durante
las conversaciones, para no divulgarlos ni difundirlos en perjuicio de la otra parte”.

La concesion de todas esas prerrogativas al reasegurador, sin precisar su alcance, po-
drian llevar a sostener que el reasegurador se convierte en un coadministrador de la
aseguradora cedente.

- Un aspecto que reviste especial importancia es el siguiente: afirma acertada-
mente la Corte que

“La comunidad o ‘solidaridad de suerte’: se refiere a la participacion coincidente y
concomitante del reasegurador en los resultados (econdmicos, técnicos, juridicos),
tanto favorables como adversos, obtenidos por el asegurador-reasegurado en el desa-
rrollo del seguro primigenio”.

Sin embargo, al momento de fijar el monto de la condena establece su valor acogiendo
el mismo criterio del juez de primera instancia, reconoce el 75% del valor subrogado,
sin tomar en consideracion los gastos en que hubiere tenido que incurrir la asegurado-
ra cedente para obtener la recuperacion correspondiente.

- En este caso no es claro que el reasegurador se hubiese visto privado de la
recuperacion del 75% total de la obligacion. El reasegurador perdi6 la “oportunidad”
de participar en el porcentaje pactado, en el valor final que hubiese sido recuperado
por la cedente, el cual no era conocido al momento de tomar la decision de ceder el
crédito. La determinacion del valor de la condena debio hacerse atendiendo a criterios
diferentes. En este caso, la suma concedida a titulo de reparacion excede el valor del
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dafio realmente irrogado. Acaba profiriendo una condena por un solo concepto, sin
distinguir entre la finalidad reparadora y la sancionatoria.

- Se suma a lo anterior, el hecho de que, al establecer el perjuicio sufrido por
el reasegurador con ocasion de la cesion del crédito, toma como punto de referencia
el resultado final del proceso de insolvencia.

Para establecer la responsabilidad de la aseguradora cedente debe analizarse su con-
ducta en el marco de la informacion existente al momento de adoptar la decision
de ceder el crédito, y no informacién que solo fue conocida por las partes una vez
culminado el proceso liquidatorio del deudor. Las consideraciones econdmicas en las
que se funda la condena se refieren al momento en que ya se encontraba finalizada la
adjudicacidn, no al momento en que se hizo la cesion.

- Llama la atencion la manera como se relacionan los hechos por parte de la
Corte. En los hechos relacionados en la sentencia dice:

“1.2.6. El precio de la transaccion fue lesivo, pues la cedente recibid del cesionario
menos de la mitad del valor de la acreencia subrogada. La situacion perjudico el patri-
monio de la reaseguradora, al impedirle percibir el 75% de su monto, maxime cuando
esa cifra estaba reconocida per sé en el concurso y garantizada su pago con privilegio.

1.2.7. Seguros del Estado S.A. desconocio las prestaciones del reaseguro, al celebrar la
cesion y renunciar al recobro del 100% de lo indemnizado por via de la subrogacion.
De esa manera frustré a la demandante de obtener el reembolso de la parte que coste6”.

La manera como se califican los hechos permite inferir de manera anticipada la deci-
sion finalmente se adoptada.
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