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RESUMEN

Atendiendo la evolucion juridica y negocial del reaseguro, las vicisitudes
judiciales que ha enfrentado recientemente el gremio reasegurador en Colombia
y la creciente colocacion de programas de seguros mediante el esquema del

fronting, resulta oportuno examinar la posibilidad que tiene el reasegurador

de subrogarse en la posicion de la compafia aseguradora (cedente), con el
fin de ejercer sus derechos litigiosos en contra del responsable del siniestro,
una vez el asegurado original es efectivamente indemnizado. El presente
escrito, procura auscultar y esclarecer los posibles caminos para ejercer una
eventual subrogacion por parte del reasegurador bajo la legislacion colombiana,
tratandose de un tema que ha sido parcialmente explorado por la doctrina
nacional y que apunta a convertirse en una herramienta de vital repercusion
para el reasegurador en la etapa post-siniestral, es decir, una vez reconocida la
indemnizacién derivada del contrato de reaseguro a la cedente (compafiia de
seguros) o directamente al asegurado original.

Palabras clave: Reaseguro, Seguro, Subrogacion, Fronting, Reasegurador,
Asegurador.

ABSTRACT

Taking into account the legal and reinsurance business evolution, the judicial
challenges that the reinsurance industry in Colombia has recently faced and
the growing placement of insurance programs through the fronting scheme, it
is pertinent and adequate to examine the reinsurers possibility to take over the
position of the insurance company (cedant), to exercise its rights against the
responsible for the loss suffered by the insured, once the original insured has
been previously and effectively compensated. This document seeks to examine
and clarify the possible paths to exercise the reinsurer s subrogation under the
Colombian legislation, being an issue that has not been fully explored by the
national doctrine and that aims to represent an essential tool for the reinsurer in
the post—claims stage, more precisely, once the compensation derived from the
reinsurance contract has been recognized to the cedent (insurance company) or
directly to the original insured.

Keywords: Reinsurance, Insurance, Subrogation, Fronting, Reinsurer, Insurer.
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I. INTRODUCCION

Conforme a los historiadores, la evolucion logica del contrato de reaseguro debid ser
indudablemente posterior al contrato de seguro. De lo contrario, no habria existido
una relacion juridica aseguraticia susceptible de ser reasegurada!. De igual manera,
es unanime la literatura especializada en consignar que, al igual que el contrato de
seguro, el contrato de reaseguro tiene su origen en el aseguramiento de las actividades
maritimas?®. De hecho, la primera pdliza de reaseguro de la cual se tiene registro fue
expedida en el afio de 1370, reasegurandose el cargamento de una nave para la travesia
maritima entre Cadiz (Espafia) a la ciudad de L’Ecluse —hoy Sluis— (Holanda)?.

En efecto, se debe anotar que el contrato de reaseguro, junto con sus aspectos técnicos,
ha evolucionado a través de los aflos para responder a las nuevas modalidades de
colocacion de los diversos programas de seguros y reaseguros. Lo anterior, como
consecuencia de las variaciones y modificaciones que convencionalmente se han
dado a los principios tradicionales, primigenios y basilares del contrato de reaseguro,
situacion que llevo a la doctrina especializada a considerar que el contrato de reaseguro
se ha “desnaturalizado”, “distorsionado” e incluso “degenerado™ 3.

Almargen de lo conveniente o lo inconveniente que pueda subjetivamente considerarse
el hecho de abandonar, acoger parcialmente o flexibilizar los principios tradicionales
del contrato de reaseguro, son innegables las transformaciones juridicas que se han

! ROMERO MATUTE, Blanca, El Reaseguro, (2001), p. 26.

2 Ibidem.

> ROMERO MATUTE, Blanca (2001), corroborado por BENsa (1884), CRUZIGER (1926), GOLDING
(1927) citado por NAVAS MULLER.

* JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio, Derecho de Seguros, Editorial Temis, Bogota D.C,
2013, p. 57.

5 A partir del texto del art. 1501 del Codigo Civil.
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66 DIEGO ALEJANDRO CORONADO SABOGAL

desplegado en los ultimos siglos, impactando el reaseguro en su funcion, estructura
juridica e interpretacion judicial, consolidando el proceso historico—juridico que
académicamente he denominado como la “Evolucion Juridica del Reaseguro™. La
mencionada e innegable evolucion juridica del contrato de reaseguro ha incluido
la utilizaciéon, cada vez mas comun y frecuente, del esquema reasegurativo de
baja o nula retencion del riesgo por parte del asegurador (cedente) conocido como
fronting”. La colocacion bajo tal esquema ha permitido la expedicion de polizas
para el aseguramiento de grandes riesgos del mercado local, a través de la cesion de
la totalidad o la mayor parte de los riesgos del contrato de seguro al reasegurador,
teniendo en cuenta que, en ciertas ocasiones, las compafiias aseguradoras locales no
estan en la capacidad técnica o no tienen la intencion comercial de retener aquellos
riesgos de considerable magnitud.

El notable aumento de la colocacion internacional de grandes riesgos mediante el
fronting ha cautivado la atencion de la comunidad reaseguradora que, en general, se
ha interesado sobre el contenido de las legislaciones internas, y de forma particular,
en el entendimiento e interpretacion del derecho de seguros local por parte de los
jueces, tribunales, cortes y demas organismos de control. Particularmente, cuando
en la etapa post—siniestral, a pesar de retener la totalidad o la mayor parte del riesgo
reasegurado, el manejo de la reclamacion extrajudicial del asegurado se realiza a
través de la compaiiia aseguradora local (cedente), estando en juego primordialmente
sus intereses derivados del contrato de reaseguro.

Dicho seguimiento riguroso de las compaifiias reaseguradoras a nuestra legislacion
y su interpretacion jurisprudencial no es injustificado, infundado, ni caprichoso.
Una de sus principales motivaciones es la percepcion de inseguridad juridica que
se ha generado por pronunciamientos judiciales y de organismos de control que han
desfigurado, poco a poco, la nocion de algunos aspectos juridicos del contrato de
seguro, desembocando en indeseables escenarios, tales como: la categorizacion de
ilegal o abusiva de la cobertura del seguro de responsabilidad civil bajo la modalidad
claims made, la inaplicacion sistematica de los limites y sub—limites asegurados
por cobertura o de sus deducibles, la acumulacion de valores asegurados de poélizas
correspondientes a diferentes vigencias, sin dejar de un lado la desproporcionada
intervencion del juez constitucional en materias contractuales, propias del derecho
privado, entre otras circunstancias que han desatado criticas y debates académicos.

En este sentido, a modo de ejemplo, los medios de comunicacién colombianos han
registrado y documentado la gran afectacion de la oferta del mercado asegurador,
que podria devenir en una eventual desproteccion de los funcionarios publicos tras
un eventual cierre total del mercado reasegurador a otorgar ciertos amparos, como

¢ CORONADO SABOGAL, Diego Alejandro, Tertulia Académica: “La Evolucion Juridica del
Reaseguro”, Asociacién Colombiana de Derecho de Seguros (ACOLDESE), Julio 25 de 2019,
Club de Banqueros y Empresarios, Bogota D.C. — Disponible en: https://www.youtube.com/
watch?v=pM4q47wpEWY.

7 “Expresion que en inglés se emplea para designar a la entidad aseguradora que asume un
riesgo pero transfiere realmente su cobertura integra o gran parte de ella a otros aseguradores o
reaseguradores”. Diccionario de Seguros MAPFRE, Editorial Fundacion Mapfre, Espaia, 2008.
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consecuencia de los reiterados pronunciamientos de la Contraloria General de la
Republica en el marco de los Procesos de Responsabilidad Fiscal®.

En estos procesos, la Contraloria ha deambulado hasta tropezar en mas de una
ocasion, con desatinadas posiciones que la han llevado a errar en la vinculacion de las
compailias aseguradoras, la interpretacion del contrato de seguro y la inaplicacion de
las normas y reglas propias del derecho de seguros’. La situacion descrita, con otra
gran cantidad de acontecimientos que se han mantenido bajo la reserva de las partes
afectadas y sus apoderados, han incubado una creciente desazon y preocupacion entre
los actores del mercado reasegurador. Asi las cosas, el presente documenta aspira a
contribuir en la consolidacion de cierta seguridad juridica, con el animo de propiciar
una discusion legal fructifera para el mercado reasegurador bajo el ordenamiento
juridico colombiano.

Atendiendo la evolucion juridica y negocial del reaseguro, las vicisitudes judiciales
que ha enfrentado recientemente el gremio reasegurador en Colombia y la creciente
colocacion de programas de seguros mediante el esquema del fronting, resulta oportuno
examinar la posibilidad que tiene el reasegurador de subrogarse en la posicion de la
compaflia aseguradora (cedente), con el fin de ejercer sus derechos litigiosos en contra
del responsable del siniestro, una vez el asegurado es efectivamente indemnizado.

En sintesis, el presente escrito procura auscultar y esclarecer el camino para ejercer
una eventual subrogacion por parte del reasegurador bajo la legislacion colombiana,
tratandose de un tema que ha sido parcialmente explorado por la doctrina nacional
y que apunta a convertirse en una herramienta de vital repercusion para el ejercicio
de los derechos subrogatorios del reasegurador en la etapa post—siniestral, es decir,
una vez reconocida la indemnizacion derivada del contrato de reaseguro la cedente
(compaiiia de seguros) o directamente al asegurado original.

En América Latina, la discusién tan sdélo habia sido planteada por el Profesor
mexicano Arturo Diaz Bravo (Q.E.P.D), en la obra en homenaje pdstumo al Maestro
J. Efrén Ossa GOMEZ (1992), formulando multiples interrogantes, lamentablemente,
sin respuestas, entre los cuales se indagaba a si mismo: “;alcanza al reasegurador,
como contribuyente de una parte de la suma pagada, la subrogacion en los derechos y
acciones del asegurador, subrogado a su vez en los derechos del asegurado?”'’.

En respuesta al interrogante planteado por el Profesor Diaz Bravo, y sumado a lo
abonado hasta la fecha por la doctrina especializada y la jurisprudencia en Colombia,
la presente investigacion se ocupa de explicar la institucion legal de la subrogacion, sus

»

8 “Fallos de entidades de control hacen mas dificil asegurar.”, Revista Semana, Control
Fiscal, junio 16 de 2018. Disponible en: https://www.semana.com/economia/articulo/fallos—
de-responsabilidad—fiscal-han—dificultado—la—expedicion—de—polizas/571274.

> “Ejecutivos y directores: jy ahora quién podrad protegerlos?”, Revista Dinero, Seccion
Seguros, octubre 4 de 2019. Disponible en: https://www.dinero.com/economia/articulo/que—
pasa—con—los—seguros—para—ejecutivos—y—directores/277528.

' Diaz Bravo, Arturo. Derecho de subrogacion del asegurador, Ensayos sobre seguros:
Homenaje al Dr. J. Efrén Ossa G., Federacion de Aseguradores Colombianos — FASECOLDA,
Santafé de Bogota, 1992, p. 67.
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dos tipos (convencional y legal) y las modalidades de la subrogacion legal que ataiien
al asegurador y reasegurador (subrogacion convencional inmersa en el contrato de
reaseguro y la modalidad de subrogacion legal consagrada en el art. 1096 del Codigo
de Comercio), para finalmente realizar una propuesta concreta que comprende tres
(3) opciones, con sus respectivos presupuestos facticos, fuentes juridicas y la forma
concreta de ejercerlos, en los que considera el autor que seria posible el ejercicio de la
subrogacion por el reasegurador en Colombia.

II. LA INSTITUCION DE LA SUBROGACION EN COLOMBIA

De una parte, el verbo “subrogar” tiene su etimologia en la expresién en latin
subrogare, definido por la Real Academia de la Lengua Espaiiola como “Sustituir o
poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa”!!. Por otra parte, la institucion
de la subrogacion tiene sus raices normativas en la época del Codigo de Justiniano y
del Digesto, siendo acogida posteriormente por la denominada “Teoria Moderna de
la Subrogacion” plasmada en el Coédigo Civil Francés y en el Common Law, como
gran legado intelectual del Profesor Robert Joseph Pothier y demas redactores de tan
laureada codificacion gala'?>. Resefian los historiadores del derecho que, en los afios
1800, el jurista aleman Friedrich Carl von Savigny sugeria abiertamente que donde
pudiese ser obligada en derecho la transferencia de acciones, la ley debia asumirla
para que se tratara de una verdadera subrogacion'®.

EnlaRepublicade Colombia, la fuente normativa primigenia en materia de subrogacion
es la Ley N° 57 de 1887, que modifico nuestro Codigo Civil, atin vigente en la gran
parte de sus disposiciones. En efecto, el art. 1666 erigio la institucion sub examine
en nuestro ordenamiento juridico bajo los siguientes términos: “La subrogacion es la
transmision de los derechos del acreedor a un tercero, que le paga”.

Si bien la referida codificacién, en su art. 1625, contempla el “pago efectivo”
como uno de los modos propios de extinguir las obligaciones'*. Es claro que, dicha
consecuencia juridica, es el efecto natural del pago. Sin embargo, en ocasiones,
cuando el pago realizado por un tercero, el mismo tan s6lo extingue la obligacion
respecto del acreedor inicial. Sobre el particular, desde el afio 1935, la Corte Suprema
de Justicia ha enunciado:

“Lasubrogacion es una institucion juridica en virtud de la cual los derechos del acreedor
se transmiten con todos sus accesorios a un tercero que ha pagado. La obligacion

' Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola — Disponible en: http://dle.rae.
es/subrogar.

12 MARASINGHE. An Historical Introduction to the Doctrine of Subrogation: The Early History
of the Doctrine I, 10 Val. U.L. Rev. 45 (1975) — Valparaiso University Law Review — p. 47.

5 Ibidem, p. 47.

14 Caodigo Civil — Art. 1626: “El pago efectivo es la prestacion de lo que se debe”.
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subsiste en favor de ese tercero. En otras palabras, hay mudanza de acreedor sin que
se extinga la deuda™'® (Subrayado fuera del texto original).

Adicionalmente, aunque se desprende del texto normativo reseiado, el estudio que
nos ocupa implica reiterar que, para estar ante el escenario de subrogacion legal,
descrito por el Cédigo Civil, es indispensable que el pago sea realizado por un tercero.
En gracia de discusion, es justamente el accionar del tercero una condicion sine qua
non, de lo contrario, en caso de ser realizado el pago por el deudor o un mandatario del
mismo, indefectiblemente operaria la extincion de la obligacion por pago, y por ende,
es posteriormente absurdo predicar cualquier subrogacion, en cuanto “nadie puede ser
subrogado en lo que dejo de existir”'e.

El Codigo Civil colombiano establece que el tercero puede subrogarse en los derechos
del acreedor en virtud de la ley o en virtud de una convencion del acreedor, dando
origen a los dos tipos de subrogacion reconocidas legalmente por nuestra legislacion,
a saber, la subrogacion legal y la subrogacion convencional, que seran objeto de
estudio a continuacion, respectivamente!”.

a) La subrogacion legal

Son contadas las instituciones que operan ipso iure o por el ministerio de la Ley, una
vez se cumplen los supuestos facticos de la norma que la contempla. En principio, el
Coadigo Civil consagra seis (6) escenarios en los cuales se entiende que la subrogacion
opera automaticamente, por ministerio de la Ley y aiin en contra de la voluntad
del acreedor, dejando la posibilidad de otros casos de subrogacion legal que fueren
instituidos en leyes posteriores'®. No se debe dejar de resaltar la implicacion de su
caracter automatico respaldado por autorizacion legal expresa, el cual permite realizar
la subrogacion legal incluso en contra de la voluntad del acreedor de la obligacion,
quien es, en principio, el que detenta todos los privilegios y las acciones para exigir el
cumplimiento de la obligacion.

15 Corte Suprema de Justicia — Sentencia de noviembre 25 de 1935 — Gaceta Judicial XLVII,
p. 392.
16 Ibidem, p. 392.
17 Cddigo Civil — Art. 1667.
18 Codigo Civil — Art. 1666: “Se efectia la subrogacion por el ministerio de la ley,_y auin
contra la voluntad del acreedor. en todos los casos seiialados por las leyes y especialmente
a beneficio:

lo.) Del acreedor que paga a otro acreedor de mejor derecho en razén de un privilegio o
hipoteca.

20.) Del que habiendo comprado un inmueble, es obligado a pagar a los acreedores a quienes
el inmueble esta hipotecado.

30.) Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o subsidiariamente.

40.) Del heredero beneficiario que paga con su propio dinero las deudas de la herencia.

50.) Del que paga una deuda ajena, consintiéndolo expresa o ticitamente el deudor.

60.) Del que ha prestado dinero al deudor para el pago, constando asi en escritura publica del
préstamo, y constando ademads en escritura publica del pago, haberse satisfecho la deuda con el
mismo dinero” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)
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El comun denominador de las seis (6) condiciones en las cuales procede la subrogacion
legal es que siempre debe existir un pago de por medio, en consonancia con lo
resefiado en el acapite anterior. La particularidad de lo resefiado radica en la manera
en la que la norma identifica las calidades que puede ostentar el “tercero” que aspira
a subrogarse por ministerio de la Ley, a partir de diferentes situaciones facticas y
relaciones juridicas posibles, verbi gratia; “el acreedor que paga a otro acreedor, “el

CEIN3

que habiendo comprado un inmueble”, “el que paga una deuda a que se haya obligado

solidariamente”, “el heredero beneficiario”, “el que paga una deuda ajena”, “el que ha
prestado dinero al deudor para el pago™".

De manera puntual, anunciaré desde ya las dos (2) modalidades de subrogacion
legal vigentes en el ordenamiento juridico colombiano, que fungiran como valiosos
instrumentos para el proposito de la presente investigacion, siendo objeto de estudio
detallado mas adelante, en su potencial ejercicio por parte del reasegurador:

i) La subrogacion legal del numeral 5 del art. 1666 del Codigo Civil, en cabeza “del
que paga una deuda ajena, consintiéndolo expresa o tacitamente el deudor”, y;

ii) La subrogacion legal consignada en 1971 en el Codigo de Comercio, concretamente,
en su art. 1096, que senala:

“El asegurador que pague una indemnizacion se subrogara, por ministerio de la ley y
hasta concurrencia de su importe, en los derechos del asegurado contra las personas
responsables del siniestro. Pero éstas podran oponer al asegurador las mismas
excepciones que pudieren hacer valer contra el damnificado. (...)”.

b) La subrogacion convencional

El segundo tipo de subrogacion inmersa en el Codigo Civil, tiene como fuente la
voluntad de las partes del contrato. E1 Cédigo Civil, en su art. 1669 la describe como
aquella en la cual el deudor, en virtud de una convencion, tras haber recibido el
pago proveniente de un tercero, le subroga voluntariamente a este ultimo en todos
los derechos y acciones que le corresponden al acreedor.?® Con dos ingredientes
adicionales: 1) La sujecion de su operatividad a las reglas de la cesion de derechos,
y; i) La necesidad de una carta de pago en la que debe plasmarse la subrogacion.
Exploremos, paso a paso, y un poco mas al detalle, el texto legal que autoriza esta
version convencional de la subrogacion:

En primer lugar, se trata a todas luces de un negocio juridico a ser celebrado entre el
acreedor de la obligacion y el tercero que efectuaria el pago con fines subrogatorios.

19 [bidem.

2 Codigo Civil — Art. 1669: “Se efectua la subrogacion, en virtud de una convencion del
acreedor, cuando éste, recibiendo de un tercero el pago de la deuda, le subroga voluntariamente
en todos los derechos y acciones que le corresponden como tal acreedor; la subrogacion en este
caso esta sujeta a la regla de la cesion de derechos, y debe hacerse en la carta de pago”.
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En segundo lugar, el acreedor original manifiesta contractualmente su voluntad de
subrogar sus derechos y acciones derivadas de la obligacion, tras recibir el pago de la
obligacion por parte del tercero, es la.

En tercer lugar, destaca el texto el hecho de supeditar necesariamente la validez de la
convencion a las reglas de la cesion de derechos, contenidas en el Codigo Civil entre
los arts. 1959 y 19662,

En cuarto lugar, exige la norma que la subrogacion convencional sea realizada con
una “carta de pago”, propia de las reglas de cesion de derechos. La carta de pago es
una solemnidad necesaria y el tinico medio de prueba con el que, a priori, contaria el
tercero para exigir, posteriormente, los derechos que le fueron subrogados voluntaria
y convencionalmente por el acreedor original de la obligacion, haciendo oponible su
condicion de nuevo acreedor ante el deudor original de la obligacion®.

Es relevante la subrogacion convencional para el objetivo académico de la presente
investigacion por ser comun en el contrato de reaseguro incluir en algunas de sus
modalidades pactos expresos entre la compaiiia de seguros (cedente) y el reasegurador
sobre la subrogacion o cesion de todos los derechos que pueda tener el asegurador
contra el asegurado y/o el causante del daio. Todo lo anterior, una vez el reasegurador
realice el pago de su obligacion condicional derivada del contrato de reaseguro en
favor de la compaiiia de seguros (cedente del contrato de reaseguro). Este tipo de
clausulas subrogatorias y de salvamento, cominmente inmersas en algunos contratos
de reaseguro, tendrian en el art. 1669 del Codigo Civil el sustento de su validez
juridica a luz del derecho colombiano.

III. LA SUBROGACION DEL ASEGURADOR EN COLOMBIA

a) Fundamento y sustento de la subrogacion del asegurador

Es absolutamente trascendental lo ilustrado en los acépites anteriores sobre la
institucion juridica de la subrogacion y su regulacion legal en el Codigo Civil,
principalmente, en lo atinente a la exigencia que sea un tercero quien pague al deudor,
incluso en contra de la voluntad del acreedor, para distinguir, ab initio, la subrogacion
legal del Codigo Civil de la subrogacion legal del art. 1096 del Codigo de Comercio,
partiendo de una premisa basica y cristalina: En el negocio aseguraticio, el asegurador
no es un tercero respecto del asegurado. Ahora bien, no se puede perder de vista que
el asegurador es, sin lugar a duda, un tercero respecto de la causaciéon del dafio a la

2 Codigo Civil — Art. 1959: “La cesion de un crédito, a cualquier titulo que se haga, no tendra
efecto entre el cedente y el cesionario sino en virtud de la entrega del titulo. Pero si el crédito
que se cede no consta en documento, la cesion puede hacerse otorgandose uno por el cedente al
cesionario, y en este caso la notificacion de que trata el art. 1961 debe hacerse con exhibicion
de dicho documento”.

2 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Civil — MP: Jesus Vall de Ruten Ruiz —
Sentencia N° SC003-2015, del dia 14 de enero de 2015.
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victima®. En otras palabras, una vez ocurrido el hecho generador del dafo, la primera
relacion acreedor-deudor que surge esta sustentada y fundamentada en la potencial
responsabilidad civil que le asistira al causante en favor de la victima del daio.

Tras el nacimiento de la obligacion de responsabilidad civil en favor de la victima
(asegurado) que sufrié aquel dafio, el ultimo puede formular su reclamacion ante el
asegurador quien, en cumplimiento de su obligacion condicional indemnizatoria del
contrato de seguro, indemnizaria el dafio derivado de la responsabilidad civil, sea de
naturaleza contractual o extracontractual. Es de aclarar que, si el causante del dafio
paga directamente a la victima (asegurado) el perjuicio irrogado, operaria la extincion
de la obligacion derivada de la responsabilidad civil incurrida, y por contera, el
asegurado no estaria habilitado para reclamar la indemnizacion del contrato de seguro,
ni se contemplaria la subrogacion del asegurador.

En consonancia con todo lo anterior, al ser el contrato de seguro una fuente de
indemnizacion y no de enriquecimiento sin justa causa para la victima (asegurado), es
logico, sensato y apenas razonable que el asegurador pueda subrogarse en los derechos
que el asegurado podria emprender en contra de los terceros responsables del dafio
(siniestro), en aras de recuperar total o parcialmente, el valor que debi6 indemnizar
al asegurado®. De tal suerte que, el efecto concreto de la subrogacion en el contrato
de seguro es poner al asegurador en la posicion del asegurado —tras ser indemnizado—
como acreedor en la obligacion de responsabilidad civil exigible al causante del dafo.

b) Antecedentes historicos de la subrogacion del asegurador
en Colombia

Tras la expedicion de la Constitucion Politica de 1886, promovida por el expresidente
Rafael Nufiez y redactada por Miguel Antonio Caro, se promulg6 la Ley N° 57 de 1887
en la que se adoptd como propio el Codigo de Comercio Terrestre del Estado Soberano
de Panama, sancionado en 1869%. Aln en vigencia de la resefiada codificacion, el
Maestro J. Efrén Ossa Gomez narr6 en su obra El Tratado Elemento de Seguros
(1963), la discusion que existia sobre si el asegurador tenia un derecho propio, y por
ende, una accion propia en contra del tercero autor del dafio indemnizado o si, por el
contrario, el derecho del asegurador y la accion tenian su fuente en la subrogacion
convencional o legal del Codigo Civil*.

En la misma obra, el Maestro Ossa traia, en gracia de discusion, las ideas del Profesor
Isaac Halperin, quien negaba la posibilidad de un derecho propio y una accion directa

2 BeNcLowicz, Oscar. Sobre la subrogacién del asegurador y la depreciacién monetaria,
1977, p. 824, citado por DE LA CALLE LOMBANA, Humberto; MARIN NARANJO, Héctor & otros.
La subrogacion del asegurador, Ensayos sobre seguros: Homenaje al Dr. J. Efrén Ossa G,
Federacion de Aseguradores Colombianos — FASECOLDA, Santafé de Bogota, 1992, p. 67.

% Ibidem, p. 67

» Dicha codificacion es la antecesora inmediata del Codigo de Comercio actualmente vigente
en la Republica de Colombia, expedido mediante el Decreto—Ley 410 de 1971.

% Ossa GOMEZ, J. Efrén. Tratado Elemental de Seguros, Ediciones Lerner, Santafé de Bogota,
1963, p. 312.
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en cabeza del asegurador en contra del tercero autor del dafio, al considerar que, la
obligacion del asegurador nace del contrato de seguro y no del hecho ilicito, dado que
el asegurador no sufre perjuicio ni dafio directo alguno, entre otras razones?’

No obstante, en contradiccion a la postura del Profesor Halperin, la legislacion
colombiana vigente en ese entonces era el nombrado Cdédigo de Comercio Terrestre
de 1869, que en su art. 677 sefalaba:

“El asegurador que pagare la cantidad asegurada, podra exigir del asegurado la ce-
sion de los derechos que por razon del siniestro tenga contra terceros; y el asegurado
sera responsable de todos los actos que puedan perjudicar el ejercicio de las acciones
cedidas. (...) Aun sin necesidad de cesion, el asegurador puede demandar dafios y
perjuicios a los autores del siniestro, en su caracter de interesado en la conservacion
de la cosa asegurada” (Subrayado fuera del texto original).

Sintetizando lo cronolégicamente relatado y citado, para esa época y hasta el afio de
1971 (fecha de expedicion del Codigo de Comercio actualmente vigente), en Colombia
no existia la subrogacion legal del asegurador como la conocemos hoy en dia, sino
que se hallaba implantada en la ley un tipo de subrogacion convencional que facultaba
al asegurador, una vez pagada la indemnizacion, para exigir al asegurado la cesion de
los derechos que por razon del siniestro tuviese contra terceros. E indiscutiblemente,
por mandato legal, sin necesidad de la aludida cesion de derechos, el asegurador tenia
accion directa por dafios y perjuicios en contra de los autores del siniestro.

c) Regulacion vigente de la subrogacion del asegurador
desde 1971

El dia 16 de abril de 1969 se reunid el Comité Asesor para la revision del Codigo
de Comercio con el proposito de instalar el Subcomité especializado que habria de
ocuparse del estudio del Contrato de Seguro y redactar el nuevo —y actualmente
vigente— Titulo V del Libro Cuarto del Cédigo de Comercio expedido mediante el
Decreto Ley N° 410 de 19712,

Para exponer brevemente lo acontecido en el seno del Subcomité de Seguros, resefiaré
lo inmortalizado en las actas del mismo, publicadas por la Asociacion Colombiana de
Derecho de Seguros (ACOLDESE).

Principalmente, para la redaccion de cada articulo, el Subcomité evaluaba el texto del
Proyecto que habia sido presentado para su revision, cuyo art. 914 disponia:

“El asegurador que pague una indemnizacion se subrogara por ministerio de la ley
y hasta concurrencia de su importe de aquella, en los derechos del asegurado contra
terceros responsables del siniestro. Pero el tercero responsable podra oponer al asegu-

2 HALPERIN, Isaac. Contrato de Seguro, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1964, p. 386.

% El Subcomité de Seguros estuvo conformado por el Maestro J. Efrén Ossa Gomez y los
Doctores Hernando Tapias Rocha (Presidente), Juan Fernando Cobo (Vicepresidente), Alvaro
Pérez Vives, Alvaro Quifiones Daza, Emilio Robledo Uribe, William Salazar Lujan y Miguel
Angel Garcia (Secretario).
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rador las mismas excepciones que pudiere hacer valer contra el damnificado.

Habra también lugar a la subrogacion en los casos en que el valor del seguro cubra
la obligacion que garantiza la cosa asegurada” (Negrilla y subrayado fuera del
texto original)

Lo maés destacado y reformador del texto propuesto era la insercién de una modalidad
de subrogacion legal —por ministerio de la ley—, lo cual recibi6 elogiosos comentarios,
teniendo en cuenta que, para ese entonces, regia la previamente comentada subrogacion
convencional del art. 677 del Codigo de Comercio Terrestre (1869)%.

A diferencia de otros articulos del Titulo V, el recién transcrito fue objeto de estudio
en tres (3) sesiones del Subcomité, en las cuales surgieron varias dudas y comentarios
sobre su texto.

De las inquietudes realizadas por los miembros del Subcomité, y plasmadas en las
actas sobre el articulo en estudio, la mas pertinente para la presente investigacion fue
realizada por el Maestro J. Efrén Ossa GOMEZ, en los siguientes términos:

“El doctor Ossa advirtié que con la expresion ‘tercero’ se podrian presentar proble-

mas en alguna clase de seguros, por ejemplo, el seguro de cumplimiento, en el cual
seria dificil considerar como tercero a la persona cuyo comportamiento se asegure,
toda vez que es éste quien contrata el seguro (tomador), y quien paga la prima. Agre-
g0, que por otra parte es indudable que en esta clase de seguros el asegurador tiene la
facultad de subrogarse en los derechos del asegurado contra la persona que hubiera
incumplido™® (Subrayado fuera del texto original).

Era evidente entonces, lo inconveniente que resultaba la expresion “contra los terceros
responsables del siniestro” en seguros como el de cumplimiento. En otras palabras,
al ser en el seguro de cumplimiento el tomador del seguro el mismo afianzado (en
la mayoria de las oportunidades), cuyo incumplimiento se asegura y puede afectar
el patrimonio del asegurado, bajo la expresion como fue propuesta, v.gr., el “tercero
responsable del siniestro”, no seria posible subrogarse contra dicho afianzado que, al
fungir como tomador, es parte del contrato de seguro y no un tercero.

En consecuencia, el Subcomité acordd reemplazar la palabra “terceros” por la
expresion “las personas”, quedando el texto definitivo del articulo, al que tiempo
después le correspondi6 el nimero 1096 de la codificacion comercial, aprobado de la
siguiente manera:

“Art. 1096: El asegurador que pague una indemnizacion se subrogara, por ministerio
de la ley y hasta concurrencia de su importe, en los derechos del asegurado contra
las personas responsables del siniestro. Pero éstas podran oponer al asegurador las
mismas excepciones que pudieren hacer valer contra el damnificado.

Habra también lugar a la subrogacion en los derechos del asegurado cuando éste, a

» Subcomité de Seguros del Comité Asesor para la revision del Codigo de Comercio, Acta N°
94: “Por la Secretaria se dio lectura a las observaciones hechas por la Asociaciéon Colombiana
de Derecho de Seguros que son las siguientes: Encuentra la Comision altamente elogiosa, la
consagracion de la subrogacion a favor del asegurador, por mandato de la ley (...)".

3 Ibidem, Acta N° 22.
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titulo de acreedor, ha contratado el seguro para proteger su derecho real sobre la cosa
asegurada” (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

De cierta manera, la modificacion descrita al proyecto, acogida por el Subcomité por
advertencia del Maestro Ossa, otorgd seguridad juridica y certeza a quizas una de
las acciones derivadas del contrato de seguro mas ejercidas por los aseguradores en
el pais, mediante la subrogacion de la compaifiia de seguros, en los derechos de los
asegurados —tras ser indemnizados— en contra del contratista afianzado en el seguro
de cumplimiento.

Probablemente, esta historia fue pasada por alto durante muchos afios en el mercado
asegurador, habiendo sido clave para pavimentar la via juridica hacia la recuperacion
o recobro, mediante la subrogacion de los aseguradores del ramo cumplimiento, de
grandes indemnizaciones que han debido pagar a sus asegurados por el incumplimiento
contractual de los afianzados.

d) La subrogacion legal del asegurador: art. 1096 del Codigo
de Comercio

Fueron multiples las motivaciones que, a través de los afos, fueron identificadas
por la jurisprudencia y la doctrina especializada para incluir la subrogacion del
asegurador como una de las modalidades de subrogacion legal en Colombia, de las
cuales expondré las mas relevantes. Asi, apoyado en el juicio autorizado del Profesor
Carlos Ignacio Jaramillo, la subrogacion en favor del asegurador esta motivada y tiene
como propdsito:

- Evitar la benevolencia de la Ley en favor del causante del dafio, es decir, que
una vez indemnizado el asegurado—damnificado, la persona responsable del dafio
quede exonerada del perjuicio econémico ocasionado con su actuar’'.

- Impedir el enriquecimiento sin justa causa del asegurado damnificado, puesto
que, en ausencia de la subrogacion, podria aspirar a una indemnizacion por parte
del asegurador y, simultdineamente, el resarcimiento del dafio por el responsable
del mismo™¥.

e) Contenido y alcance de la subrogacion legal del art. 1096

La subrogacion legal o por ministerio de la ley, en favor del asegurador, introducida
por el Decreto Ley N° 410 de 1971, Codigo de Comercio actualmente vigente
y cuyo texto fue reproducido en la pagina anterior, tiene varios elementos que
ameritan ser individualizados.

3t JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Derecho de Seguros. Editorial Temis, Bogota
D.C, 2013, p. 576, citando la Exposicion de Motivos del Proyecto del Codigo de Comercio
Colombiano (1958).

2 [bidem, p. 576.
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Inicialmente, el texto condiciona sus efectos juridicos a “El asegurador que pague
una indemnizacion”. En este sentido, no se trata de cualquier pago. Es puntual la
norma al indicar que deber ser, nada mas y nada menos, que el pago del asegurador
de su obligacion condicional indemnizatoria del contrato de seguro en favor del
beneficiario del mismo. Lo anterior, dando lugar a reflexionar sobre la naturaleza de
otros pagos que pueda llegar a realizar el asegurador como los costos del procesos o
los gastos razonables para evitar la extension y propagacion del siniestro.

De igual manera, la subrogacion por ministerio de la ley opera en los derechos del
asegurado, hasta el importe pagado por el asegurador, en contra de las personas
responsables del siniestro, quienes podran oponer al asegurador las mismas excepciones
que pudieren hacer valer contra el damnificado (asegurado indemnizado). Conviene
subrayar que, el ejercicio de la subrogacion por el asegurador puede ser total o parcial,
respecto del dafio, mediante la restriccion del art. 1096 sobre su ejercicio “hasta la
concurrencia de su importe”. En otras palabras, hay situaciones especificas en las
que el importe del asegurador al indemnizar es menor al valor del dafio, tales como:
cuando el valor asegurado es menor que el valor real de la pérdida, cuando existe un
infraseguro y el asegurado debe soportar una parte de la pérdida, ante la estipulacion
contractual de franquicias o deducibles, entre otras®.

Precisamente, y en concordancia con los efectos reconocidos a la subrogacion en el
art. 1670 del Codigo Civil, al tomar el asegurador subrogado la posicion del acreedor
(asegurado damnificado que fue indemnizado) en la obligaciéon de responsabilidad
civil o cualquier otro derecho, es implicita la posibilidad que tendra el deudor de
excepcionar de la misma manera ante el asegurador subrogado, en la que hubiera
podido oponerse a la exigibilidad de la obligacion frente al damnificado indemnizado.
Operando todo lo anterior bajo la misma dindmica cuando se trata de un seguro real,
en el cual, el seguro es adquirido sobre un bien o cosa asegurada®.

La subrogacion legal en favor del asegurador estd normativamente complementada
por una prohibicion y una obligacion a cargo del asegurado, respectivamente:

- Laprohibicion expresa al asegurado de renunciar a sus derechos contra los terce-
ros responsables del siniestro, acarreando la pérdida del derecho a la indemniza-
cién en caso de hacerlo®.

- Esta obligado el asegurado, a peticion del asegurador, de hacer todo lo que le sea
posible para permitir el ejercicio de los derechos derivados de la subrogaciéon. En

3 Op. Cit., DE LA CALLE LoMBANA, MARIN NARANJO & otros, p. 71.

3 Codigo Civil — Art. 1670: “La subrogacion, tanto legal como convencional, traspasa al nuevo
acreedor todos los derechos, acciones y privilegios, prendas e hipotecas del antiguo, asi contra
el deudor principal, como contra cualesquiera terceros, obligados solidaria y subsidiariamente
a la deuda”.

35 Codigo de Comercio — Art. 1097: “El asegurado no podra renunciar en ningin momento a
sus derechos contra terceros responsables del siniestro. El incumplimiento de esta obligacion
acarreara la pérdida del derecho a la indemnizacion”. — Notese que, a pesar de la modificacion
realizada al texto previo del art. 1096 que reemplazd la expresion “los terceros” por “las
personas” responsables del siniestro, la expresion “los terceros” permanecié incolume en el
texto del art. 1097.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 32 (59): 63-106, julio-diciembre de 2023



LA SUBROGACION DEL REASEGURADOR EN COLOMBIA 77

caso de incumplimiento del asegurado, el asegurador podra reclamar los perjui-
cios que le sean causados’

Almismo tiempo, restringe la ley el ejercicio de la subrogacion por parte del asegurador
cuando el causante o responsable del siniestro sea, respecto del asegurado: “(...)
pariente en linea directa o colateral dentro del segundo grado civil de consanguinidad,
padre adoptante, hijo adoptivo o coényuge no divorciado™. Exceptuando la misma
norma la aplicacion de la citada restriccion en los eventos en que la responsabilidad
provenga de dolo o culpa grave, al igual que los casos derivados de seguros de
cumplimiento, manejo o crédito, o si la responsabilidad del causante o responsable se
encuentra asegurada, limitando el alcance de la subrogacion a los términos de dicho
contrato de seguro’®.

Es imprescindible dejar por sentado que, la subrogacion legal del art. 1096 tan solo
aplica para los denominados seguros de dafos (comprendiendo tanto s los seguros
reales, como s los patrimoniales), sin lugar a su aplicacion en los seguros de personas®.

IV. LA SUBROGACION DEL REASEGURADOR EN EL DERECHO
COMPARADO

Como la gran mayoria de las reglas del derecho de seguros, la subrogacion tiene
su origen en el Common Law (o Derecho Comun), propio de las legislaciones
anglosajonas, concretamente en el derecho inglés. Los principios rectores del contrato
de seguro como la ubérrima buena fe, el principio indemnizatorio, la exigibilidad
de un interés asegurable, posteriormente positivizados en otras legislaciones de
tradicion civilista como la francesa y la colombiana, tuvieron su génesis en los casos
y pronunciamientos de varios jueces, entre los que se encuentra el mas destacado:
William Murray Mansfield, conocido como “Lord Mansfield”, denominado
académicamente en Inglaterra como el “Padre del Derecho de Seguros™?.

Lo dicho anteriormente presupone que, al examinar los antecedentes del tema en las
legislaciones anglosajonas, no se trata de un mero o caprichoso estudio comparativo,
sino de la inigualable oportunidad de evaluar el fundamento, la estructuracion
y los criterios empleados por los jueces anglosajones para enfrentar los modernos
desarrollos y desafios del derecho de seguros y el derecho de reaseguros, desde
analogos principios rectores y reglas generales acogidos por nuestra legislacion.

% Codigo de Comercio — Art. 1098: “A peticion del asegurador, el asegurado debera hacer todo
lo que esté a su alcance para permitirle el ejercicio de los derechos derivados de la subrogacion.
El incumplimiento de esta obligacion se sancionara en los términos del Art. 1078 ™.

37 Cédigo de Comercio — Art. 1099.

% [bidem.

¥ Cdédigo de Comercio — Art. 1139.

“ SCHREIBER, Arthur. Lord Mansfield — The Father of Insurance Law, Insurance Law Journal,
766, 1960.
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Adicionalmente, no se debe perder de vista que Inglaterra, Alemania, Estados
Unidos y Suiza han sido y son actualmente el domicilio de las principales compaiiias
reaseguradoras del mundo, sometiendo a sus legislaciones locales varios de los
contratos de reaseguro con riesgos ubicados alrededor del mundo, determinando en
gran medida el contenido y el alcance de la cobertura de los contratos de seguro en
Colombia y el resto de paises del mundo.

Como se anunci6, la institucion de la subrogacion en el contrato de seguro, no fue
la excepcion de las reglas con origen en el Derecho Comun inglés, siendo objeto
de analisis en el caso Castellein v. Preston*'. En este caso, el vendedor de una casa
ubicada en Liverpool contratd una poliza de incendio durante el tiempo en el que
aspiraba enajenar el inmueble. Como suele suceder, ésta tltima se incendid y las
compailias aseguradoras indemnizaron al vendedor. Dias después, las aseguradoras
tuvieron conocimiento de la venta posterior y efectiva del inmueble a un tercero, de
la cual el asegurado—vendedor recibio el precio total del inmueble. En otras palabras,
el vendedor recibi6 tanto la indemnizacidn del contrato de seguro como el valor de la
venta del inmueble, lo que conllevé al reconocimiento al derecho de subrogacion de
la aseguradora en contra del asegurado por parte de los jueces.

Desde ese entonces, Castellein v. Preston es la referencia inicial en cualquier caso en el
cual se pretenda la aplicacion de la doctrina de la subrogacion en el contrato de seguro
o del contrato de reaseguro, ante los estrados Derecho Comtin y demas jurisdicciones
anglosajonas, a pesar de tratarse de un escenario atipico, puesto que el asegurador
persigue al asegurado que se enriquecid y no al tercero responsable de un dafio®.

Ahora bien, resulta conducente y oportuna la mencion del capitulo anterior sobre
el origen de la subrogacion en el Derecho Comun, en tanto es en el mismo derecho
comparado que, desde hace varios lustros, presentd por primera vez la posibilidad
de ejercer la subrogacion por el reasegurador. En Inglaterra, por ejemplo, desde el
afio 1873, los jueces reconocieron la posibilidad de que el reasegurador ejerciera la
subrogacion, siendo ratificada esta posibilidad en el afio de 1907%. En este sentido, en
la célebre obra MacGillivray s on Insurance Law, los Profesores Legh—Jones, Birds y
Owen afirman que: “Los Reaseguradores estan legitimados para subrogarse en todos
los derechos del asegurador original, incluyendo los derechos del asegurado en los
cuales el asegurador original se subroga”™*.

Asi mismo, en los Estados Unidos de América, desde 1951, el Profesor Kenneth
THOMPSON cita textualmente el caso Maryland Casualty Company v. City of Cincinnati:

" WEIGHTMAN, Hugh. Supreme Court of Judicature. Court of Appeal. Castellain v. Preston,
The American Law Register (1852-1891), Chapter: Recent English Decisions, Vol. 31, N°
12, New Series Volume 22 (Dec. 1883), pp. 769-777, Disponible en: https://www.jstor.org/
stable/3304577.

2 LOoWwRY, John & RAWLINGS, Philip. Insurance Law: Cases & Materials, Hart Publishing,
2004, p. 587.

# Casos The Ocean Wave, 5 Biss. 378 (1873) y Assicurazioni Generali de Trieste v. Empress
Assurance Company Limited (1907) 2KB. §14.

“ LEGH-JONES, BIRDS & OWEN. McGillivray’s on Insurance Law, Sweet & Maxwell, Eighth
Edition, England, 2008, p. 651.
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“Las consideraciones equitativas, que dan lugar a un derecho de subrogacion a favor
de un asegurador que paga la pérdida asegurada, se aplican a favor de un reasegura-
dor que cumpla con su obligacién para con el asegurado, ya sea que esa obligacion
sea para la totalidad o parte del seguro, monto de la pérdida incurrida por este ltimo a
favor de su asegurado. (...)”* (Traduccion libre del autor) (Subrayado y negrilla fuera
del texto original).

En la misma obra, el autor reiterd la postura de los jueces norteamericanos al
respecto, citando el caso Liverpool & Great Western Steam Company v. Phoenix
Insurance Company:

“No se debe dudar de que, segln las reglas seguidas en las decisiones citadas, si el
apelante habia reasegurado al asegurador original en la medida de todas sus pérdidas,
si las hubiera, bajo la poliza de este ltimo, y el apelante hubiese pagado a su asegura-
do la totalidad de la cantidad de la pérdida, y esa cantidad a su vez habia sido pagada
por el asegurador original a su asegurado, el apelante (reasegurador) habria tenido
derecho a subrogarse en el derecho de accién de su asegurado contra el buque o su
propietario por la pérdida ocasionada. En esa situacion, el apelante (reasegurador)
habria sido la unica parte interesada en el derecho de accién objeto de una subroga-
cién™* (Traduccion libre del autor) (Subrayado fuera del texto original)

Por tltimo, y mas recientemente, en el afio 2018, una corte del Distrito de Nueva York
consider6 que no es necesaria la relatividad o vinculo contractual entre el asegurado
y el reasegurador, o la presencia de una clausula de cut—through*” en el contrato de
reaseguro, puesto que, en el Derecho Comun, la doctrina de la subrogacion no proviene
de la “relatividad o vinculo contractual” sino que debe regirse bajo los principios de
la equidad para permitir que el reasegurador al realizar el pago de la indemnizacion
pueda subrogarse en los derechos del asegurado contra el causante del dafio, en los
siguientes términos precisos:

“Los reaseguradores tienen derecho a recuperar los dafios y perjuicios de terceros en
funcion de los pagos que hicieron sobre la pérdida a través de sus contratos de rease-
guro. Existe una gran cantidad de jurisprudencia que respalda esta doctrina entre ase-
guradores y asegurados, y un pequefio pero consistente grupo de casos que respalda
la aplicacion de la doctrina entre cedentes y reaseguradores™® (Traduccion libre del
autor) (Subrayado fuera del texto original)

De modo que, son consistentes los casos recogidos por la jurisprudencia britanica y
americana, donde los jueces se han decantado, sin dubitar demasiado, en reconocer la
posibilidad de ejercer la subrogacion por parte del reasegurador que ha indemnizado
a la aseguradora (cedente) o directamente al asegurado original.

En América Latina, la discusion aparentemente tan so6lo ha sido planteada por el
Profesor mexicano Arturo Diaz Bravo (Q.E.P.D), en la obra en homenaje poéstumo

4 THOMPSON, Kenneth. Reinsurance, Third Edition, 1951, p. 287.

4 Jbidem, p. 288.

4 “Clausula que permite al asegurado reclamar directamente al reasegurador el importe de la
indemnizacion” — Diccionario de Seguros MAPFRE, Editorial Fundacion Mapfre, Espaiia, 2008.
# Continental Casualty Co. v. Al Waeda Islamic Army, N° 03 MDL 1570, 04 Civ. 5970, 2018
US. Dist LEXIS 108722, S.D.N.Y., 2018.
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al Maestro J. Efrén Ossa GOMmEz (1992), formulando multiples interrogantes,
lamentablemente, sin respuestas, entre los cuales se indagaba a si mismo: “;alcanza
al reasegurador, como contribuyente de una parte de la suma pagada, la subrogacion
en los derechos y acciones del asegurador, subrogado a su vez en los derechos
del asegurado?”.

En su articulo, el mismo Profesor Diaz Bravo se tomd el trabajo de enunciar
argumentos de caracter econoémico y juridico, en favor de la subrogacion del
reasegurador y en contra de la misma. En favor de la subrogacion, desde el punto de
vista juridico, consideré Diaz Bravo que, en virtud del principio de la comunidad de
suerte®, propio del contrato de reaseguro, “(...) al pagar al asegurador, el reasegurador
se subroga en los derechos y acciones, que, hasta por la cantidad pagada, correspondan
al primero en contra del responsable del dafio™' (Subrayado fuera del texto original).
Paraddjicamente, tras la muerte del Profesor Diaz Bravo, en el Liber Amicorum en su
homenaje pdstumo, el Doctor Enrique JosE QUINTANa retom6 el analisis abordado en
el mencionado articulo por Diaz Bravo, mencionando: “Arturo, en el citado trabajo,
nos estaba proponiendo que analizaramos si resultaba justo o no, conceder el derecho
de subrogacion a los reaseguradores, por eso no respondia al interrogante, planteaba
con inteligencia un tema para el debate (...)”.

Llegados a este punto, tras revisar y constatar que no es ajena la subrogacion del
reasegurador en la jurisprudencia de otros paises, se debe necesariamente, como
objetivo primordial de la presente investigacion, ahondar en la posibilidad y los
caminos de la subrogacion del reasegurador a la luz del derecho colombiano.

V. LA SUBROGACION DEL REASEGURADOR EN COLOMBIA

En Colombia, el Contrato de Reaseguro no fue objeto de regulacion antes del Siglo
XIX, ni durante la primera mitad del Siglo XX. Durante la segunda mitad del Siglo XX,
se expidieron resoluciones por la Superintendencia Bancaria (actual Superintendencia
Financiera de Colombia), que regularon tangencialmente ciertos temas relacionadas
con el funcionamiento del Reaseguro, a saber: i) La prohibicion de las aseguradoras
de asumir en un sélo riesgo una responsabilidad que excediera el 20% de su capital
y reservas, obligandoles a contratar reaseguro para los riesgos que excedieron tal
porcentaje de retencion®?, ii) La obligatoria autorizacion de la Superintendencia

¥ Diaz BRravo, Arturo. Derecho de subrogacion del asegurador, Ensayos sobre seguros:
Homenaje al Dr. J. Efrén Ossa G, Federacion de Aseguradores Colombianos — FASECOLDA,
Santafé de Bogota, 1992, p. 67.

% El principio de la comunidad de suerte es entendido como la necesidad de que reasegurador
siga la suerte técnico—juridica del asegurador. El Profesor Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo,
en su obra “Distorsion Funcional del Reaseguro Tradicional” (1999), lo explica de la siguiente
manera: “(...) todo aquello que de una u otra forma, de buena fe, limite, afecte o comprometa al
asegurador directo en la esfera técnico—juridica, a su turno, vinculo al reasegurador”.

st Op. Cit., Diaz Bravo, p. 112.

2 Superintendencia Bancaria de Colombia — Resolucion 151 de 1952.
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para llevar a cabo licencias de cambio y giros del exterior™, y; iii) La facultad de la
Superintendencia de solicitar informacion a los reaseguradores extranjeros sobre la
certificacion de acatamiento de su legislacion de origen™.

Hecha la anterior salvedad, debo contextualizar al lector: la primera mencion sobre
el contrato de reaseguro en nuestro ordenamiento juridico fue en el actual y vigente
Codigo de Comercio de 1971. Siendo la primera, unica y actual regulacion del contrato
de reaseguro no es extensa, haciendo referencia al mismo en soélo tres (3) articulos.

a) Antecedentes de la subrogacion del reasegurador en
Colombia

Al introducir el presente documento mencioné que el tema de la subrogaciéon del
reasegurador en Colombia no ha sido decantado en su totalidad. Sin embargo, existen
ciertos antecedentes alrededor del tema al interior de la doctrina especializada y la
jurisprudencia nacional, los cuales abordaremos a continuacion.

El Maestro Ossa proponia en su obra del afio 1963 que el método para establecer
a cuales tipos de seguro aplicaba la subrogacion consistia en consultar, en primer
lugar, cudles seguros obedecian al principio indemnizatorio, estando en su criterio
demostrado que la subrogacion se basaba en dicho principio®.

De manera analoga, el Maestro Ossa, al referirse sobre la subrogacion en el contrato
de reaseguro, basandose en el principio de la comunidad de suerte, consigno:

“El reasegurador sigue la suerte favorable o adversa del asegurador principal. Se lu-
cra por tanto de la subrogacion, en la misma proporcién en que participa de los
riesgos o en las pérdidas y a veces preferencialmente, todo segun la naturaleza del
respectivo tratado” (Negrilla y subrayado fuera del texto original)

Es asi como, sin profundizar sobre la forma del ejercicio de la subrogacion por parte
del reasegurador, fue claro y contundente al considerarla intrinseca al principio de la
comunidad de suerte que tiene el reasegurador respecto del asegurador, sea favorable
o adversa, y, por ende, teniendo el reasegurador derecho a “lucrarse” de la subrogacion
que logré ejercer el asegurador.

- Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil — Sentencia del dia 31 de
marzo de 1981, MP: José Maria Esguerra Samper:

Mas adelante, en vigencia del Cédigo de Comercio de 1971, la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del dia 31 de marzo de 1981,

33 [bidem. — Resolucion 277 de 1967.

4 [bidem. — Circular SD-022 de 1971.

55 Op. Cit., OssaA GOMEZ, p. 315: “Si la subrogacion se basa, como parece demostrado, en el
caracter indemnizatorio del contrato de seguros, sera facil adivinar, consultando la naturaleza
de cada clase de seguros, y su posicion frente al principio de indemnizacion, a cudles de ellas
conviene y cuales no”.

56 Op. Cit., Ossa GOMEZ, p. 319.
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con ponencia del Doctor José Maria Esguerra Samper, dentro del proceso ordinario
promovido por la Libertad Compania de Seguros Generales S.A contra la Flota
Mercante Gran Colombiana, considerd que el art. 1096 del Coédigo de Comercio
no era aplicable al contrato de reaseguro si en este ultimo se pactd alguna clausula
respecto de la subrogacion o que descartara lo previsto por el art. 1096 del Codigo de
Comercio, en los siguientes términos:

“Se trata, pues, de saber si la disposicion del art. 1096 debe o no aplicarse, al con-
trato de reaseguro que celebraron La Libertad y "Unione Italiana di Riassicura-
zioni’ (cuaderno numero 3, folios 13 y siguientes). En caso afirmativo, la reclamacién
al responsable del siniestro tendria que hacerla la compafiia reaseguradora; en caso
negativo, solamente la compafiia aseguradora puede efectuar esa reclamacion. Para
resolver la cuestion, es preciso examinar si hubo "defecto de estipulacion contractual”
en el contrato de reaseguro, respecto de la subrogacion legal de que trata el art. 1096,
o dicho con otras palabras, si lo dispuesto en ese articulo fue descartado por las, partes
reaseguradora y aseguradora; pues de haber sido asi, el art. 1096 no seria aplicable al
reasegurador, segun disposicion expresa del art. 1136. (...) Quedo, pues, con-
venido entre la aseguradora y la reaseguradora que, cuando aquélla recibiera de la
persona responsable el monto de la indemnizacion por el dafio causado al asegurado,
la aseguradora quedaba obligada a reembolsar, en la correspondiente proporcion, a
la reaseguradora la cantidad pagada por el responsable del siniestro. Obligacion ésta
que excluye de suyo la subrogacion de que trata el art. 1096 del Codigo de Comer-
cio, pues si el reasegurador tuviera derecho al mencionado reembolso por parte de la
aseguradora y, simultdneamente, al cobro de la indemnizacion total como efecto de la
subrogacion legal de que trata el art. 1096, habria un evidente enriquecimiento injusto
para la reaseguradora. Lo cual demuestra, sin lugar a la menor duda, que el art. 1096
no era aplicable al caso del proceso y que, por lo tanto, no pudo ser malinterpretado
por el Tribunal, quien” se neg6 a aplicarlo™’.

Lo anterior, a partir del art. 1136 del Codigo de Comercio, argumentando que era
claro al indicar que las normas relativas al contrato de seguro aplicaban al contrato
de reaseguro tnicamente en defecto de estipulacion contractual que no afectara el
orden publico ni la esencia del contrato de seguro. En la sentencia examinada, la
Corte sostuvo que no hay norma legal alguna que disponga expresamente que el
reasegurador que paga al asegurador se subroga (como exige el art. 1667 del Codigo
Civil), en los derechos a que a la compaiiia de seguros le confiere el citado art. 1096
del Cédigo de Comercio™.

Personalmente, estimo que la Corte dilucidé, en aquel momento, un aspecto clave
sobre el cual no hay dubitacion en la actualidad: no existe una norma expresa que
consagre la subrogacion en favor del reasegurador. Sin embargo, no se dio en su
momento a la tarea de examinar si en el ordenamiento juridico colombiano existia
norma expresa que lo prohibiera, limitandose a interpretar, a partir de la demanda de
casacion propuesta, que los casos de subrogacién legal requieren un texto expreso

57 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, sentencia del dia 31 de marzo de 1981.
M.P. José Maria Esguerra Samper, Proceso Ordinario Promovido por la Libertad Compaiiia de
Seguros Generales S.A contra Flota Mercante Gran Colombiana — Gaceta Judicial N© 2407 —,
p- 399.

8 [bidem — , p. 396.
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que lo consagre, sin poderse aplicar por analogia. Tampoco se analiz6 en el seno del
Alto Tribunal la naturaleza de orden puiblico de la subrogacion legal del art. 1096 del
Codigo de Comercio, reconocida por la misma Sala de Casacion Civil doce (12) afios
después.” No es de menor importancia el asunto, pues siendo jurisprudencialmente
entendida la subrogacion legal del art. 1096 del Cédigo de Comercio como norma
de orden publico, la interpretacion del art. 1136 del Cédigo de Comercio habria sido
totalmente diferente respecto del caso analizado en la sentencia de 1981.

En efecto, si la subrogacion legal del art. 1096 del Codigo de Comercio tiene la
naturaleza de institucion de orden publico, no seria posible pactar en contrario de la
misma, y, por ende, quedaria obsoleta la tesis de la sentencia de 1981 que considerd
que, si el contrato de reaseguro contenia una disposicion respecto de la subrogacion,
no debia aplicarse el art. 1096 del Codigo de Comercio al contrato de reaseguro.

Esta postura inicial de la Corte Suprema de Justicia —en el caso de 1981— impulsd
aln mas la razon de ser de la presente investigacion. Este punto en particular, la
interpretacion de la aplicacion supletiva de las normas del seguro al contrato de
reaseguro regido por ley colombiana sera examinada en el siguiente acapite del
presente texto. Por lo pronto, reitero que, en la sentencia citada, la Corte no se detuvo
en el caracter de orden publico de la subrogacion, y eso, entre otras particularidades,
urgio la presente investigacion.

- Trabajo de Investigacion denominado “El Reaseguro desde el punto de vista
técnico, juridico y economico—financiero” — Isaza Posse, Maria Cristina, Vi-
vas Diez, Gabriel Jaime & Camacho, Jaime Rodrigo:

Por ultimo, el antecedente académico nacional mas reciente que analizd
tangencialmente la subrogacion del reasegurador fue realizado por la Doctora Maria
Cristina Isaza Posse, el Doctor Gabriel Jaime Vivas Diez y el Doctor Jaime Rodrigo
Camacho, a quienes manifiesto mi admiracion y respeto por su trayectoria profesional
y aporte académico en el seno de nuestra Asociacion Colombiana de Derecho de
Seguros (ACOLDESE).

Los referidos autores, en el afio 2003, en el marco de su trabajo de investigacion para
optar por el titulo de Maestria, manifestaron que:

“(...) en materia contractual no es corriente que el asegurado transfiera ese derecho
al reasegurador (...), de conformidad con el art. 1667 del Cédigo Civil colombiano,
para que un tercero pueda subrogarse en los derechos del acreedor precisa que asi se
establezca en la ley y que a falta de ésta sea materia de una convencion proveniente
del acreedor™.

Aunado a lo anterior, acogieron en su investigacion extractos de la sentencia de
1981 de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia —anteriormente

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del dia 23 de septiembre de
1993. M.P. Pedro Lafont Pianetta, N° S—132.

© IsazAa Possg, Maria Cristina, Vivas Diez, Gabriel Jaime & CamacHo, Jaime Rodrigo,
El Reaseguro desde el punto de vista técnico, juridico y economico—financiero, Trabajo de
investigacion para optar por el titulo de Maestria en Derecho de Seguros de la Pontificia
Universidad Javeriana, Bogota D.C, 2003, p. 227.
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resefiada—, afirmando que ninguno de los supuestos de la modalidad de la subrogacion
legal del art. 1668 del Codigo Civil recogia la hipotesis de la pretendida subrogacion
del reasegurador, concluyendo que, en su criterio, forzosamente el reasegurador
carecia de legitimacion para incoar una accion en ejercicio de la subrogacion® ¢,

Con un profundo respeto por los autores citados, y en aras de adelantar el propdsito
de la presente investigacion, me aparto de dicho criterio soportado por decidido por la
Corte Suprema de Justicia en 1981, por las siguientes razones puntuales, que ampliaré
acuciosamente:

1) No analiz6 la totalidad de las hipotesis de la subrogacion legal del art.
1668 del Codigo Civil, para afirmar que no es posible su operancia en beneficio del
reasegurador.

ii) No se dilucid6 el texto ni el alcance del art. 1136 del Codigo de Comercio,
sobre la aplicacion de las normas del Contrato de Seguro al de Reaseguro, de forma
supletiva ante la ausencia de estipulacion.

iii) En consecuencia, no se tuvo en cuenta la naturaleza como institucion de orden
publico de la subrogacion legal del art. 1096 del Codigo de Comercio, reconocida por
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia desde el afio 1993,

- Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Civil — Sentencia SC3273—
2020 del dia 7 de septiembre de 2020, MP: Luis Armando Tolosa Villabona:

Ahora bien, en medio de la emergencia sanitaria por la pandemia del COVID-19, la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia profirio la sentencia SC3273—
2020 del dia 7 de septiembre de 2020 con ponencia del magistrado Luis Armando
Tolosa Villabona, caso en el cual se pronunci6 dicha corporacion sobre la demanda
de casacion interpuesta por la compaiiia reaseguradora QBE del Istmo Compaiia de
Reaseguros Inc. en contra de la sentencia proferida por la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por
la misma sociedad en contra de la aseguradora Seguros del Estado S.A.

En esencia, la compaiiia reaseguradora pretendia la declaracion del incumplimiento
contractual de la aseguradora local, en el marco del contrato de reaseguro. Lo anterior,

o Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, sentencia del dia 31 de marzo de 1981.
M.P. José Maria Esguerra Samper, Proceso Ordinario Promovido por la Libertad Compaiiia de
Seguros Generales S.A contra Flota Mercante Gran Colombiana — Gaceta Judicial N° 2407: “En
el caso concreto del reaseguro la situacion es del todo diferente, pues si bien el reasegurador
es un tercero en el contrato celebrado entre el asegurador y el asegurado, cuando se produce el
siniestro y a consecuencia de ello paga el asegurador lo que segun el contrato de reaseguro esta
obligado a pagarle, esta pagando deuda propia, en este caso el reasegurador si estd obligado a
pagar la prestacion a su cargo derivado del contrato de reaseguro y por consiguiente, no esta
satisfaciendo una deuda ajena, aunque para ¢l lo sea la del asegurador para con el asegurado”.
% Op. cit, Isaza Possg, Maria Cristina, Vivas Diez, Gabriel Jaime & CAMACHO, Jaime Rodrigo,
p. 228.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria. M.P. Pedro Lafont Pianetta, N°
S—132, del dia 23 de septiembre de 1993.
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dado que, tras haber indemnizado al asegurado original, y una vez subrogada la
compailia de seguros en los derechos del beneficiario, esta ultimo optd por ceder —
presuntamente a espaldas de la compaiiia reaseguradora— los derechos que tenia en
contra del responsable del siniestro a la sociedad Avicola Miluc S.A.S, por un valor
significativamente menor al que ascendian los derechos cedidos, equivalentes al valor
con el que fue previamente indemnizado el beneficiario del contrato de seguro.

Es necesario mencionar que, en este caso, el contrato de reaseguro era proporcional,
tipo cuota parte, 75% en cabeza del reasegurador y 25% en cabeza del asegurador
local. En palabras de la Sala de Casacion Civil: “(...) la beneficiaria, BNA SA, elevo
reclamacion y se le remuner6 la suma de $4.144000.000, cancelada, en alicuota parte,
entre la aseguradora y reaseguradora en los porcentajes arriba discriminados”®. En
sintesis, en sentir de la reaseguradora demandante, la compania de seguros cedente
desconocid las prestaciones del reaseguro, al celebrar la cesion por un valor menor
($1.000.000.000) y renunciar al recobro del 100% de lo indemnizado por via de la
subrogacion, frustrando la posibilidad que tenia la reaseguradora demandante de
obtener el reembolso de la parte que costed de la indemnizacion.

Por su parte, la compaiiia aseguradora alego6 carecer de facultades o deberes juridicos
para agenciar los intereses de la reaseguradora, y que, por lo tanto, no tenia la
obligacion de procurar satisfacerlos a costa de su propio beneficio. Ademas, manifestd
dentro del proceso ordinario que celebr6 la cesién con plena autonomia, teniendo
en cuenta que el valor de la negociacion de la cesion de los derechos era justificable
por ser remoto el recaudo del 100% del importe por encontrarse el responsable del
siniestro en un proceso de liquidacion, en donde los demas acreedores se opusieron
al pago privilegiado en favor de la compaifiia de seguros por los derechos en los que
se subrogo.

Llama la atencion que, tal y como fue textualmente citado, en los antecedentes de la
sentencia reseflada se menciona que la indemnizacion fue cancelada, en alicuota parte
entre la asegurador y reaseguradora, dando entender que tanto la reaseguradora como
la compaiiia de seguros acudieron a realizar directamente el pago de la indemnizacion
al asegurado original, en los porcentajes que les correspondia®. Sin embargo, al
referirse a los argumentos de la reaseguradora demandante, sefialé que: “Seguros
del Estado S.A. desconoci6 las prestaciones del reaseguro, al celebrar la cesion y
renunciar al recobro del 100% de lo indemnizado por via de la subrogacion™®.

¢ Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, sentencia SC3273-2020 del dia 7 de
septiembre de 2020. M.P. Luis Armando Tolosa Villabona — Proceso Ordinario promovido por
QBE del Istmo Compaiiia de Reaseguros Inc. en contra de Seguros del Estado S.A — Gaceta
Judicial N° 2407 —, p. 2.

6 “(...)labeneficiaria, BNA SA, elevo reclamacion y se le remunero la suma de $4.144000.000,
cancelada, en alicuota parte, entre la aseguradora y reaseguradora en los porcentajes
arriba discriminados” (Negrilla y subrayado fuera del texto original) — Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacion Civil, sentencia SC3273-2020 del dia 7 de septiembre de 2020. M.P.
Luis Armando Tolosa Villabona — Proceso Ordinario promovido por QBE del Istmo Compaiiia
de Reaseguros Inc. en contra de Seguros del Estado S.A — Gaceta Judicial N° 2407 —, p. 2.

% [bidem, p. 4.
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Es pertinente aludir a lo anteriormente citado, pues, en estricto sentido, si la
reaseguradora realizo directamente el pago del 75% de la indemnizacién, y a su
turno, la aseguradora realizo el pago del 25% de la indemnizacion, no se explicaria el
reproche de la compaiiia reaseguradora, en cuanto en virtud del art. 1096 del Codigo
de Comercio, a la compaiiia de seguros tan solo le habria sido posible subrogarse —por
ministerio de la Ley— hasta el importe que indemnizo, es decir, segun el texto de la
sentencia, hasta el 25% de la indemnizacion.

En otras palabras, si es cierto —como del texto de los antecedentes se deduce— que
tanto reaseguradora y aseguradora pagaron su parte directamente al beneficiario,
la compaiiia de seguros tan solo se habria subrogado hasta el monto de su importe,
en aplicacion estricta del art. 1096 del Cddigo de Comercio, por lo cual: i) La
compailia de seguros carecia de legitimidad para ceder el 100% de los derechos en
contra del responsable del siniestro, por reposar el 75% en cabeza del reasegurador
que indemnizo6. ii) Y por ende, no habria podido reprochar la reaseguradora que la
compailia de seguros cediera los derechos en contra del responsable del siniestro, pues
respecto del 25% que indemnizo6 aquella directamente, solo ella podria, en ejercicio
autonomo, disponer de los mencionados derechos®’.

Resefia la Corte que en el fallo de primera instancia:

“(...) el Juzgado Décimo Civil del Circuito de Descongestion de Bogota accedio6 a
las pretensiones. Lo anterior, al encontrar que Seguros del Estado SA. desconocid
las obligaciones surgidas del reaseguro. En especial, la prevista en el art. 1096 del
Cédigo de Comercio. dado que al ceder el crédito subrogado recibié como contra-
prestacion una suma infima, respecto de su verdadero precio. De ese modo, privo a la
actora de recuperar la alicuota parte que pago6 por concepto del valor afianzado en la
relacion asegurativa primigenia”.

Esto indica que el juzgador de primera instancia interpret6 que el art. 1096 del Codigo
de Comercio aplicaba al contrato de reaseguro. No obstante, no sustento el por qué
consider6 que tal norma aplicaba, limitandose a sefialar en qué consistio el presunto
incumplimiento.

Por otro lado, la Sala Civil del Tribunal del Distrito Judicial de Bogota sostuvo que:

“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 indemnizaciéon
(regla 1096, ejusdem, debe restituir a la reaseguradora, en todo o en proporcion, la
suma recuperada. De no hacerlo, originaria a su favor un enriquecimiento injustifica-
do, debiendo, por tal motivo, resarcir a su contraparte”.

Es decir que, lejos de confirmar la postura adoptada por el juez de primera instancia,
el Tribunal Superior se decant6 por reconocer la obligacion del asegurador de restituir
la suma recuperada al reasegurador en virtud del principio de comunidad de suerte.

¢ Cdédigo de Comercio — Art. 1096: “El asegurador que pague una indemnizacion se subrogara,
por ministerio de la ley y hasta concurrencia de su importe, en los derechos del asegurado
contra las personas responsables del siniestro. (...)” — Este argumento no seria valido si la
compailia de seguros realizo directamente el pago del 100% de la indemnizacion, tratandose
entonces de una ambigiiedad de los antecedentes de la sentencia.
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Lo anterior, sin referirse al alcance del art. 1096 del Codigo de Comercio al interior
del contrato de reaseguro.

Narra igualmente la Corte que el Tribunal afirmo:

“(...) que la interpelada no tenia obligacion de consultar o recibir autorizacion de la
actora en las gestiones de recobro de la indemnizacion. Asi existiera dependencia
entre los contratos de reaseguro y seguro, tratandose del primero, la reasegurada tenia
plena autonomia en las labores del reembolso. Salvo, claro est4, que haya actuado sin
probidad, con la voluntad de mermar el patrimonio de la actora, aspecto que no fue
demostrado”.

En sintesis, para el ad—quem, ante la ausencia de la mala fe de la convocada frente a
la cesion del crédito, se echaba de menos la prueba de que ese negocio, acusado de
nocivo por la reaseguradora, se hizo para lesionar el derecho a recuperar lo sufragado
por el resarcimiento del siniestro, en concurrencia de su importe.

Mas adelante, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, aprovechd
el tramite en sede de casacion para caracterizar jurisprudencialmente el principio de
la comunidad de suerte, propio del contrato de reaseguro, en los siguientes términos:

“4.4.1.1. La comunidad o solidaridad de suerte: Se refiere a la participacion coin-
cidente y concomitante del reasegurador en los resultados (econémicos, técnicos, ju-
ridicos), tanto favorables como adversos, obtenidos por el asegurador—reasegurado
en el desarrollo del seguro primigenio. Significa que las consecuencias derivadas del
contrato de seguro original que afecte, condicione, involucre o beneficie al asegurador
directo, redunda igualmente en el reasegurado. La maxima se sustenta a través de dos
claros fundamentos: el determinista y el pecuniario. El determinista esta dado por el
vinculo causal entre los riesgos asegurables de ambos contratos. Las restricciones y
limitaciones en el seguro impregnan también al reaseguro, al punto que la realizacion
del hecho funesto en aquel provoca la del otro, fijando la responsabilidad para asegu-
rador y, sucesivamente, la del reasegurador. El pecuniario, con arreglo a los efectos
del siniestro del seguro primigenio, subyace cuando nace la obligacion de pago para
el reasegurado. Ahi se originan dos deudas interdependientes. Una, la del asegurador
inicial, traducida en sufragar el valor de la indemnizacion al asegurado directo. Y otra,
la del reasegurador, quien debe solventar la prestacion reasegurada al asegurador—re-
asegurado”®® (Negrilla y subrayado del texto original)

En un primer momento, al referirse a la subrogacion del asegurador, la Sala de
Casacion Civil reconoce la expectativa legitima del reasegurador de participar en lo
recuperado, sefialando:

“(...) Lo dicho implica que, frente a un contrato de seguro valido, el pago de la in-
demnizacion 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. La Sala ha sefalado que también requiere, una vez ocurrido el siniestro,
(...) que surja para el asegurado una accion contra el responsable (...), similar a la de

% Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, sentencia SC3273-2020 del dia 7 de
septiembre de 2020. M.P. Luis Armando Tolosa Villabona — Proceso Ordinario promovido por
QBE del Istmo Compaiiia de Reaseguros Inc. en contra de Seguros del Estado S.A — Gaceta
Judicial N° 2407 —, p. 15.
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responsabilidad civil prevista en los arts. 2341 y siguientes del Codigo Civil. Lo ex-
puesto (es inobjetable cuando el asegurador asume por su cuenta el riesgo afianzado.
Pero también, con mayor razén, cuando se ha valido del reaseguro para salvaguar-
dar su patrimonio, frente a una deuda futura, por causa del riesgo amparado. En tal
evento, ocurrido el siniestro. el reasegurador., por el hecho de haber contribuido
a financiar la indemnizacion tiene una expectativa legitima de recuperar su capi-
tal”® (Negrilla y subrayado fuera del texto original)

No obstante, al identificar la cuestidn que se debatia en sede de casacidon en esta
oportunidad, la Sala de Casacion Civil optd por sostener que no existe un derecho de
subrogacion en cabeza del reasegurador, sin perjuicio de la posibilidad que tiene el
reasegurador de solicitar la parte que le corresponde de lo eventualmente recuperado
por el asegurador, en aplicacion del principio de comunidad de suerte, bajo la siguiente
redaccidn y argumentacion:

“La cuestion radica en que el art. 1096 del Cédigo de Comercio no asigna la titula-
ridad de la accidon subrogativa al reasegurador, asi haya soportado, proporcional o
integramente, las consecuencias economicas del siniestro acaecido bajo una poéliza
de seguro objeto de cobertura también en el reaseguro. En ese caso no existe un
derecho de subrogacion en cabeza del reasegurador. La ley no lo confiere expresa-
mente, tampoco permite activarlo cuando el asegurador—reasegurado sea negligente o
indiferente para ejercer esa garantia sustancial contra los terceros responsables de la

ocurrencia del riesgo asegurado original.

Lo anterior, claro esta, no implica que el asegurador—reasegurado, en caso de rescatar
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 entre las partes del reaseguro, debe retribuir a su reasegurador la
parte de la porcion que pagd de la indemnizacion, deducidos los gastos que conlle-
varon. (...)".

En apretada sintesis, en el afio 2020, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia acogié una tesis que reconocid la comunidad de suerte como principio
cardinal del contrato de reaseguro, conforme a lo dispuesto por el art. 1134 del Codigo
de Comercio. Y en este sentido, fue enfatica en sefialar que en virtud de los principios
de equidad, comunidad de suerte y ubérrima buena fe, el asegurador debe retribuir
a su reasegurador la parte de la porcion que pagéd de la indemnizacion, deducidos
los gastos que conllevaron. Lo anterior como una obligacion contractual surgida al
interior del contrato de reaseguro a partir de los mencionados principios.

Al mismo tiempo, sefial6 la Sala de Casacion Civil que el art. 1096 del Codigo de
Comercio no asigna la titularidad de la accion subrogativa al reasegurador, asi haya
soportado, proporcional o integramente, las consecuencias econémicas del siniestro
acaecido bajo una pdliza de seguro objeto de cobertura también en el reaseguro.
Considerd entonces el Alto Tribunal que no existe un derecho de subrogacion en
cabeza del reasegurador, dado que la Ley no lo confiere expresamente, y menciona
que tampoco permite activarlo cuando el asegurador-reasegurado sea negligente o

 [bidem., p. 22.
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indiferente para ejercer esa garantia sustancial contra los terceros responsables de la
ocurrencia del riesgo asegurado original.

b) La regulacion vigente del contrato de reaseguro en
Colombia

Para entrar en materia, es preciso anotar que, reiterando lo dicho anteriormente, el
contrato de reaseguro en la legislacion colombiana cuenta con una referencia limitada
a tres (3) articulos del Codigo de Comercio, explicados a continuacion:

En primer lugar, el art. 1134, modificado por la Ley N° 45 de 1990, dispone una
definicion del contrato de reaseguro, estableciendo que el reasegurador contrae con
el asegurador directo las mismas obligaciones que éste ha contraido con el tomador
o asegurado, compartiendo analoga suerte en el desarrollo del contrato de seguro. ™
Mencion y analisis especial merece el fragmento del articulo en comento al indicar
que el reasegurador “(...) comparte analoga suerte en el desarrollo del contrato de
seguro”, tratandose de la inclusion en la legislacion local del denominado principio
de comunidad de suerte. De igual manera, tal principio fue reconocido, resefiado y
aplicado por la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SC3273-2020 del dia 7 de septiembre de 2020 (MP: Luis Armando Tolosa Villabona),
considerandolo como la fuente de la obligacidon contractual en cabeza del asegurador
de compartir proporcionalmente con el asegurador los valores que logre recuperar.

A su turno, la doctrina nacional especializada ha registrado que a nivel internacional
“la comunidad de suerte” encarna tanto un principio, bajo el proyecto UNIDROIT
denominado Principles of Reinsurance Contract Law (PRICL) 2019, como una
clausula comun del contrato de reaseguro, que consigna la regla especializada de
seguir la fortuna o los arreglos del asegurador (en inglés, follow the fortunes o follow
the settlements)’".

" El texto anterior del articulo hacia referencia a “la proporcion convenida” entre asegurador
y reasegurador, y calificaba al contrato de seguro como “contrato principal” en relacion con
el contrato de reaseguro. Por ultimo, antes la norma contemplaba que, ante la mala fe del
asegurador, el principio de comunidad de suerte no surtia efecto algo: “(...) El reasegurador
contrae para con el asegurador directo, en la proporcién convenida, las mismas obligaciones
que éste contrae para con el asegurado. Y comparte la suerte de ¢l en el desarrollo del contrato
principal. Este principio no surtira ningiin efecto si se acredita la mala fe del asegurador”.
' NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. El Reaseguro. Aspectos medulares en el ambito juridico,
articulo publicado en el libro Teoria General del Seguro: Los Seguros en Particular — Liber
Amicorum en homenaje al Maestro J. Efrén Ossa G. — Tomo III Vol. I, Editorial Temis,
Bogota D.C, 2023, pp. 482 y 483: “La doctrina enseiia que el surgimiento de la cldusula de
comunidad de suerte (follow the fortunes) obedeci6 al proposito de proteger al reasegurado del
eventual incumplimiento en la obligacion de facilitar al reasegurador las respectivas planillas
de primas o de siniestros o de cualesquiera otros tipos de documentos. (...) En lo que toca con

el principio de comunidad de suerte o de seguir la suerte de la cedente o del reasegurado,
en la doctrina anglosajona se han desarrollado las reglas de follow the settlements36 vy de

follow the fortunes, las cuales han sido objeto de un trabajo de sistematizacion tendiente a
lograr uniformidad en su aplicacidn a través del proyecto UNIDROIT denominado “Principles
of Reinsurance Contract Law (PRICL) 2019”. De acuerdo con lo expuesto en tales principios,
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Sumado a esto, bajo la actual legislacion colombiana, en caso de mala fe del asegurador
con el reasegurador, el contrato de reaseguro no surtira efecto alguno’. Respecto de
la prescripcion, menciona el mismo art. 1134 del Codigo de Comercio que en ninglin
caso la responsabilidad del reasegurador cesara con anterioridad a los términos de
prescripcion de las acciones que se deriven del contrato de seguro’.

No sobra mencionar que, la definicion del contrato de reaseguro en la ley colombiana
no cobija todos los tipos de contratos de reaseguro que existen en el mercado. 4 priori,
pareciera hacer referencia inicamente a los contratos de tipo proporcionales, con la
inexactitud de considerar que el reasegurador contrae “las mismas obligaciones” que
el asegurador contrae con el asegurado directo, siendo esto parcialmente cierto al
estimar cierto sector de la doctrina que, en el contrato de reaseguro, el riesgo que
se asegura es el surgimiento de un débito en el patrimonio del asegurador (cedente)
ante la eventual contingencia que le represente una indemnizacion bajo los riesgos
asegurados en un contrato de seguro, y que pueden pertenecer, indistintamente, a
diferentes ramos de la actividad aseguradora™.

En segundo lugar, el art. 1135 establece que el contrato de reaseguro no es un contrato
en favor de un tercero, determinando que el asegurado original no cuenta con una
accion directa en contra del reasegurador”. Debiendo ser aclarado que, el reasegurador
no tiene obligaciones en favor del asegurado original’®. Existen varias opiniones en
la doctrina especializada sobre el alcance de esta norma. Ademas, ante la ausencia de
una accién directa del asegurado contra el reasegurador, dentro de la dindmica del
mercado reasegurador nacional e internacional, se ha acudido convencionalmente a la
inclusion de la denominada clausula cur—through”.

la regla de follow the settlements se traduce en que el reasegurador estd obligado a aceptar las
liquidaciones efectuadas por el reasegurado, siempre y cuando se cumplan algunas condiciones
como que el reclamo liquidado por el reasegurador y en la forma como lo hizo corresponda a la
cobertura del contrato de seguro subyacente (...)” (Negrilla y subrayado fuera del texto original).
2 Codigo de Comercio — Art. 1134: “En virtud del contrato de reaseguro el reasegurador
contrae con el asegurador directo las mismas obligaciones que éste ha contraido con el tomador
o asegurado y comparte analoga suerte en el desarrollo del contrato de seguro, salvo que se
compruebe_la mala fe del asegurador, en cuyo caso el contrato de reaseguro no surtira
efecto alguno. La responsabilidad del reasegurador no cesara, en ningin caso, con anterioridad
a los términos de prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro. Estos
términos no pueden ser modificados por las partes”.

7 [bidem.

" Al respecto la Profesora Blanca ROMERO MATUTE, El reaseguro, Editorial Pontificia
Universidad Javeriana, 2001, afirma que “Existe, pues, una posibilidad de que nazca una
deuda en el patrimonio, y este débito, o la suma de muchos de ellos, puede que suponga un
desequilibrio técnico—financiero en la empresa aseguradora. Este es el riesgo que el asegurador
descarga, en todo o en parte, sobre el reasegurador mediante la celebracion del contrato”.

5 Codigo de Comercio — Art. 1135: “El reaseguro no es un contrato a favor de tercero.
El asegurado carece, en tal virtud de accion directa contra el reasegurador, y éste de
obligaciones para con aquél”.

7 Ibidem.

77 Su definicion y alcance fue puesto de presente anteriormente. En resumen, es una clausula,
propia del derecho de reaseguros, que otorga una accion directa al asegurado original en contra
del reasegurador, a pesar de no ser el primero parte del contrato de reaseguro.
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En Colombia, también existen opiniones divididas sobre la legalidad de esta clausula
en contra de lo dispuesto por el art. 1135, particularmente, sobre la carencia de accion
directa del asegurado contra el reasegurador’®. No obstante, la Superintendencia
Bancaria —hoy Superintendencia Financiera de Colombia— considerd que, por ser
dicha norma de caracter imperativo, la estipulacion de una clausula cur—through no es
juridicamente viable™.

En tercer lugar, el art. 1136 dispone cuales son los preceptos del Titulo V del Libro
Cuarto, referentes al contrato de seguro que, salvo los de su esencia y de orden
publico, deben aplicar supletoriamente al contrato de reaseguro, en ausencia de
estipulacion contractual. Por la importancia que comporta esta norma para la presente
investigacion, tratindose de la piedra angular que permite la identificacion precisa
de las normas que regulan el contrato de reaseguro en Colombia, procederemos a
un examen exhaustivo. El articulo bajo estudio indica: “Los preceptos de este titulo,
salvo los de orden publico y los que dicen relacion a la esencia del contrato de seguro,
solo se aplicaran al contrato de reaseguro en defecto de estipulacién contractual”
(Subrayado y negrilla fuera del texto original).

De lo anteriormente transcrito, debemos concluir que el Contrato de Reaseguro, bajo
legislacion colombiana, se rige:

- Obligatoriamente por las normas de orden publico y las de la esencia del contrato
de seguro del Titulo V del Libro Cuarto del Codigo de Comercio.

- De manera imperativa, por las estipulaciones contractuales de las partes.

- Finalmente, por las normas del Titulo V del Libro Cuarto del Coédigo de Comer-
cio, relativas al contrato de seguro, en defecto de estipulacion de las partes.

Lo anteriormente sefialado no es un descubrimiento propio, ni una novedosa y
descabellada tesis sobre las normas que rigen el contrato de reaseguro. Se trata de
una conclusion sobre las normas y reglas que rigen el contrato de reaseguro bajo
legislacion colombiana a partir de la interpretacion del art. 1136 del Codigo de
Comercio, estudiada y analizada al detalle por el Profesor José Fernando Torres de
Castro desde el afio 1992%.

% El Maestro J. Efrén Ossa Gomez sostenia que nada obsta para su estipulacion en contrario
por no figurar el art. 1135 dentro de los preceptos imperativos del art. 1162. Por su parte, la
Profesora Sonia Galvis Segura ratifico lo anterior, exponiendo en un congreso de la Asociacion
Colombiana de Derecho de Seguros (ACOLDESE) en la ciudad de Santa Marta (Colombia),
que el art. 1135 no es de caracter imperativo, ni tampoco esta inspirado en la tutela del orden
publico o de las buenas costumbres. Ambos autores fueron citados por JARAMILLO, JARAMILLO,
en su obra Distorsion Funcional del Reaseguro, Editorial Pontificia Universidad Javeriana,
Bogota D.C, 2005, p. 197.

7 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio, Distorsion Funcional del Reaseguro, Editorial
Pontificia Universidad Javeriana, Bogotda D.C, 2005, p. 198, citando los conceptos N°
940210582 del 26 de julio de 1994 y N° 1998029661-2 del 13 de agosto de 1998.

% Torres DE CastrO, José Fernando. Comentarios al Contrato de Reaseguro, Ensayos
sobre seguros: Homenaje al Dr. J. Efrén Ossa G, Federacion de Aseguradores Colombianos
— FASECOLDA, Santafé¢ de Bogota, 1992, p. 532: “Ello significa, en consecuencia, que el
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c) La subrogacion del asegurador, contenida en el art.
1096 del Codigo de Comercio, es una norma reconocida
jurisprudencialmente como de orden publico y aplicaria
imperativamente al contrato de reaseguro

Las normas de orden publico en las legislaciones de cada nacion representan aquellas
normas de imperativo cumplimiento, como limite claro al ejercicio de la autonomia
de la voluntad de las partes. El Maestro Fernando Hinestrosa, reconocido civilista y
tratadista colombiano, definia las normas de orden publico como aquellas normas
imperativas inderogables por disposicion particular, sobre las cuales, en el escenario
que son contravenidas por estipulacion de las partes “(...) la ley declara expresamente
que hay objeto ilicito .

De igual manera, sustentan su existencia la necesidad de conservar la integridad del
Estado Social de Derecho y de garantizar, mediante las normas de orden publico,
el respeto a ciertos principios constitucionalmente protegidos, tales como; una
proteccion especial a quienes estan en una posicion de indefension o inferioridad,
el mejoramiento de la calidad de vida, la distribucion equitativa de oportunidades,
y otros beneficios abarcados por el espectro del orden publico politico, economico,
social y de proteccion®.

Asi las cosas, siendo claro que una norma de orden puiblico debe ser imperativamente
aplicada, sobre la resenada y analizada subrogacion del asegurador en virtud del art.
1096 del Codigo de Comercio, como una modalidad de subrogacion legal, la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia la catalogd como una
institucion especial de orden publico desde 1993, en los siguientes términos:

“Sin embargo, la ley no le da al pago del seguro, por parte de la compaiiia asegurado-
ra al asegurado, un tratamiento ordinario sino uno especial, consistente, de un lado,
como un pago con subrogacion legal, y, del otro, le reconoce un interés ptiblico para
su regulacion. Con lo cual se erige a esta subrogacién legal por parte del seguro
como una institucién de orden publico. Lo uno se desprende del mandato expreso
de “subrogacion” a que alude el art. 1096 del Codigo de Comercio™? (Subrayado y
negrilla fuera del texto original de la sentencia).

Sobre la importancia de la posicion del pronunciamiento judicial citado, ha demostrado
su adhesion la doctrina especializada, dentro de la cual se destaca el Profesor Hernan

contrato de reaseguro se regira, en primer lugar, por las normas de orden publico del contrato
de seguro y las que dicen relacién a su esencia; en segundo lugar, por las estipulaciones
contractuales, y, en su defecto, por las disposiciones del Codigo de Comercio, referentes al
contrato de seguro que, siendo de naturaleza dispositiva, pueden aplicarse en ausencia de
clausulas contractuales expresas”.

8t HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones, Editorial Universidad Externado de
Colombia, Bogota D.C, 2002, p. 273.

8 [bidem, p. 273.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria. M.P. Pedro Lafont Pianetta, N°
S—132, del dia 23 de septiembre de 1993.
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Fabio LOpEz BLANCO, quien manifestd su conformidad con lo manifestado por la
Corte, esto es, una vez mas, que la subrogacion del asegurador del art. 1096 del
Codigo de Comercio es una institucion especial de orden publico®.

De lo anteriormente analizado, debemos concluir que no existe barrera de orden legal
para concluir que, a partir del texto del art. 1136 del Codigo de Comercio —previamente
analizado al detalle—, el contrato de reaseguro bajo legislacion colombiana se rige
obligatoriamente por las normas de orden publico y las de la esencia del contrato de
seguro del Titulo V del Libro Cuarto del Codigo de Comercio, lo que comprenderia
ineludiblemente el art. 1096 del Cdodigo de Comercio —norma de orden publico—
referente a la subrogacion del asegurador, en estricta aplicacion del precedente de la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

d) Las tres (3) opciones posibles para el ejercicio de la
subrogacion del reasegurador en Colombia

Llegamos entonces a la parte propositiva del presente trabajo de investigacion.
Tras haber resefiado y explicado la institucion legal de la subrogacion, asi como sus
dos tipos (convencional y legal) reconocidos por el Cdodigo Civil colombiano, y la
modalidad de la subrogacion que atafie al asegurador y reasegurador (subrogacion
legal consagrada en el art. 1096 del Cdodigo de Comercio), es menester aterrizar en
lo que considero las tres (3) opciones posibles para el ejercicio de la subrogacion del
reasegurador en Colombia, con sus respectivos presupuestos facticos, su fuente legal
y la forma concreta de ejercer dicha subrogacion:

- Primera opcion propuesta: La subrogacion convencional del reasegurador,
en virtud de una clausula de subrogacion en el contrato de reaseguro.

Presupuestos facticos requeridos:

o FEl contrato de reaseguro se rige bajo la ley colombiana.

o El contrato de reaseguro contiene una clausula de subrogacion en favor del rease-
gurador en los derechos del asegurador (cedente) contra las personas responsables
del siniestro del contrato de seguro. Usualmente, en el mercado es denominada
como “Clausula de subrogacion y/o salvamentos”.

Fuente legal:

o Elart. 1669 del Cédigo Civil: Consagracion en la ley de la subrogacion convencional.

% Lopez Branco, Hernan Fabio. El Contrato de Seguro, Cuarta Edicion, Dupré Editores,
Bogota D.C, 2004, p. 242: “La Corte Suprema de Justicia, en consideraciéon que comparto
integralmente y que por su claridad hace necesario mayores comentarios, estima que la
subrogacion es una institucion especial de orden publico. (...)” (Negrilla y subrayado fuera del
texto original).
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Forma de ejercer la primera opcién propuesta para la subrogacion del reasegurador:

(¢]

Es posible que el reasegurador ejerza la subrogacion convencional en virtud de
un pacto de tal naturaleza al interior del contrato de reaseguro, al reconocer el
Codigo Civil la validez de los pactos subrogatorios.

Ahora bien, esta modalidad de subrogacion convencional exige obligatoriamente
cumplir las reglas de la cesion en derechos, y la solemnidad de la carta de pago,
para tener validez bajo lo dispuesto por el art. 1669 del Codigo Civil colombiano.

Adicionalmente, lo que sucederia en la practica es la cesion por parte del asegura-
dor de todos los derechos derivados del contrato de seguro al reasegurador, pues
una vez indemnizado el asegurado original por el asegurador, el reasegurador
estaria contractualmente habilitado como cesionario para iniciar las acciones per-
tinentes en contra de las personas responsables del siniestro.

Segunda opcion propuesta: La subrogacion legal del reasegurador, en aplicacion
imperativa del art. 1096 en el contrato de reaseguro (norma de orden publico),
como consecuencia de lo dispuesto por el art. 1136 del Cédigo de Comercio.

Presupuestos Facticos:

(e]

El contrato de reaseguro se rige por la ley colombiana.

El asegurador indemniza al asegurado original en virtud del contrato de seguro,
y por ministerio de la Ley, se subroga en los derechos del asegurado original en
contra de las personas responsables del siniestro (art. 1096 del C. de Co aplicable
al contrato de seguro).

El reasegurador indemniza al asegurador en virtud del contrato de reaseguro.
(Reembolso del débito ocasionado en el patrimonio del asegurador con ocasion
de lo indemnizado por el asegurador al asegurado original en virtud del contrato
de seguro).

Por ministerio de la Ley, el reasegurador se subroga en los derechos del asegura-
dor derivados del contrato de seguro. (art. 1096 del C. de Co aplicable al contrato
de reaseguro).

Una vez subrogado en los derechos del asegurador, el reasegurador, tiene la posi-
bilidad ejercer acciones en contra de las personas responsables del siniestro.

Fuentes legales:

(e]

El art. 1136 del Codigo de Comercio: Indica que son imperativas las normas de
orden publico en el contrato de reaseguro bajo legislacion colombiana.

El art. 1096 del Coédigo de Comercio: Establece la modalidad de subrogacion
legal —por ministerio de la Ley— del asegurador en los derechos del asegurado en
contra de las personas responsables del siniestro.
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Sentencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, M.P.:
Pedro Lafont Pianeta, Fecha: 23/09/1993: Confirm6 que la subrogacion legal del
asegurador del art. 1096 del Cédigo de Comercio es una “institucion especial de
orden publico”. Por tratarse de una norma de orden publico, conforme a lo dis-
puesto por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, aplica al contrato de
reasegurador, debiendo ser su texto interpretado respecto de la subrogacion del
reasegurador en los derechos del asegurador (cedente) en contra de las personas
responsables del siniestro del contrato de reaseguro, respectivamente.

Forma de ejercer la segunda opcion propuesta para la subrogacion del reasegurador:

(0]

Es el escenario mds complejo y que mayor ‘gimnasia juridica’ requiere, a pesar
de tener un sustento normativo sélido a partir de la interpretacion literal de las
disposiciones normativas vigentes y el criterio de la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia. De esta manera, acogiendo
la interpretacion literal del art. 1136 del Coédigo de Comercio, sobre la impe-
rativa aplicacion de las normas de orden publico en el contrato de reaseguro y
la posicion jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, que reconoci6 ex-
presamente al art. 1096 del Cdodigo de Comercio como una institucion especial
de orden publico, no se encuentra restriccion legal alguna que impida entender
que, siempre —por ser norma imperativa de orden publico— debe entenderse
que el contrato de reaseguro incluye la posibilidad del reasegurador de ejercer
su derechos y subrogarse en la posicion del asegurador (cedente) al realizar el
pago de la indemnizacion.

Se debe tener en cuenta que, para poder él reasegurador ejercer acciones en contra
de las personas responsables del siniestro, tendriamos que evaluar la posibilidad
del doble ejercicio de la subrogacion del art. 1096 del Codigo de Comercio, que,
en apretada sintesis, operaria de la siguiente manera:

La primera subrogacion: El asegurador indemniza al asegurado original en virtud
del contrato de seguro, y por ministerio de la Ley, se subroga en los derechos del
asegurado original en contra de las personas responsables del siniestro (art. 1096
del C. de Co aplicable al contrato de seguro).

La segunda subrogacién: El reasegurador indemniza al asegurador en virtud del
contrato de reaseguro. (Reembolso del débito ocasionado en el patrimonio del
asegurador con ocasion de lo indemnizado por el asegurador al asegurado original
en virtud del contrato de seguro). Por ministerio de la Ley, el reasegurador se su-
broga en los derechos del asegurador derivados del contrato de seguro. (art. 1096
del C. de Co aplicable al contrato de reaseguro)

Procurando evitar confundir al lector y para mayor ilustracion del ejercicio de la doble
subrogacion por parte del reasegurador propuesta en virtud del art. 1096 del Codigo
de Comercio, que aplicaria tanto al contrato de seguro como al de reaseguro bajo
legislacion colombiana, se consigna la siguiente grafica descriptiva:
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Indemnizacion del
Contrato de Seguro ASEGURADO

ASEGURADOR
ORIGINAL

Efecto: En virtud del articulo 1096 del Codigo de Comercio,
por ministerio de la Ley, al ser indemnizado en virtud del
contrato de seguro, subroga sus derechos al asegurador en
contra de las personas responsables del siniestro.

@ ASEGURADOR

REASEGURADOR Indemnizacién del (CEDENTE)
Contrato de Reaseguro

Efecto: En virtud del articulo 1096 del Codigo de Comercio,
por ministerio de la Ley, al ser indemnizado en virtud del
contrato de reaseguro, el reasegurador se subroga en los
derechos adquiridos por el asegurador (del asegurado
original en virtud del contrato de seguro) en contra de las
personas responsables del siniestro.

Accion de Responsabilidad Civil RESPONSABLES DEL

REASEGURADOR SINIESTRO

Efecto: Una vez indemnizado el asegurador por el
reasegurador, por ministerio de la Ley, en aplicacion del
articulo 1096 del Cadigo de Comercio al interior del contrato
de reaseguro, el reasegurador se subroga en los derechos
del asegurador en contra de las personas responsables del
siniestro del contrato de seguro.

En este hipotético escenario surge un aspecto bastante problematico, y que
probablemente hubiese cambiado radicalmente la conclusion de la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SC3273-2020 del dia 7 de
septiembre de 2020 (M.P. Luis Armando Tolosa Villabona), relacionado con la
legitimidad del asegurador para iniciar acciones en contra del responsable del siniestro.

De aceptarse que el art. 1096 del Codigo de Comercio aplica imperativamente en el
contrato de reaseguro por via del art. 1136 de la misma codificacion, al tratarse de
una norma catalogada jurisprudencialmente como de orden publico, la subrogacion
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del reasegurador también operaria por ministerio de la Ley una vez indemnizada
la compaiia de seguros (cedente), es decir, ipso facto y sin necesidad de orden o
declaracion judicial. Esto implicaria que, una vez indemnizado el asegurado original
por la compaiiia de seguros (cedente), y, consecutivamente, indemnizada la compania
de seguros (cedente) por el reasegurador, por ministerio de la Ley, el asegurador
(cedente) queda desprovisto de cualquier accion en contra del responsable del
siniestro (en caso de haber retrocedido el 100% mediante reaseguro), o al menos,
estaria inicamente legitimado para perseguir al responsable del siniestro por el monto
del importe de la indemnizacion pagada que no estuviere reasegurado.

En otras palabras, dado que el art. 1096 del Cdodigo de Comercio establece que opera por
ministerio de la Ley y hasta el monto del importe indemnizado, el asegurador que fuese
indemnizado por el reasegurador subrogaria automaticamente —por Ley— sus acciones
en contra del responsable del siniestro en favor del reasegurador hasta por el monto del
importe pagado por este tltimo. En resumen, se trataria de una cuestion por analizar
detalladamente alrededor de la legitimidad en la causa del asegurador indemnizado por
el reasegurador y la operancia por ministerio de la Ley de la subrogacion propia del art.
1096 del Codigo de Comercio al interior del contrato de reaseguro.

A sabiendas del desafio juridico que representa el segundo escenario propuesto para
la posible subrogacion del reasegurador, sin el &nimo de formular una tesis infalible, y
en aras de promover el debate respectivo y la sana discusion, quiero compartir con el
lector que esta propuesta fue socializada previamente con respetados miembros de la
Asociacion Colombiana de Derecho de Seguros (ACOLDESE), cuyos nombres seran
reservados para evitar abusar de su amabilidad, quienes generosamente formularon
contrargumentos a dicho escenario, los cuales fueron analizados para ser ilustrados y
respondidos a continuacion:

Contrargumento N° 1: “Podria afirmarse, en detrimento del ejercicio de la
subrogacion propuesta, que supone un doble ejercicio de la subrogacion del art.
1096 en beneficio del reasegurador, que por la prohibicion del art. 1135, no es
posible desarrollarla, que se trata de contratos diferentes y que no hay lugar a
obligaciones del asegurado en favor del reasegurador”™®.

Respuesta: Si se atiende el sentido textual del art. 1135, el hecho de prohibir la
accion directa del asegurado contra el reasegurador, o establecer que el reasegurador
no tiene obligaciones en favor del asegurado, en ninglin caso representaria un
cuello de botella o argumento juridico para desvirtuar que el art. 1096 es de orden
publico y aplicaria al contrato de reaseguro en beneficio del reasegurador, como lo
ha sostenido la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

El art. 1135 limita la relacion del asegurado original con el reasegurador y se debe
tener en cuenta que la subrogacion propuesta tiene dos momentos: el primero
donde el asegurador primigenio indemniza al asegurado original y se subroga en

8 Codigo de Comercio — Art. 1135: “El reaseguro no es un contrato a favor de tercero. El
asegurador carece, en tal virtud y accion directa contra el reasegurador, y éste de obligaciones
para con aquel”.
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sus derechos en virtud del art. 1096 del Codigo de Comercio aplicado al contrato de
seguro; y el segundo momento donde el reasegurador indemniza al asegurador y se
subrogaria en los derechos en contra de los responsables del siniestro en aplicacion
del art. 1096 del Codigo de Comercio al contrato de reaseguro.

Contrargumento N° 2: “La norma del art. 1096 del Codigo de Comercio, a pesar
de ser norma de orden publico, no aplica al contrato de reaseguro por su naturaleza
misma”.

Respuesta: Este argumento —formulado por un respetado y reconocido tratadista
nacional al cual admiro y agradezco el tiempo destinado para discutir la presente
propuesta— sostiene que la naturaleza propia del contrato de reaseguro, regido
por el principio de la comunidad de suerte, impide la aplicacion del art. 1096 del
Cddigo de Comercio. Al respecto, habiendo meditado y analizado cuidadosamente
el asunto, encuentro que existen mas insumos dentro de la legislacion nacional y la
jurisprudencia para entender que el art. 1096 aplicaria al contrato de reaseguro, que
para sostener que por la naturaleza misma del contrato no aplicaria.

Bajo esa linea, las reglas juridicas consignadas por la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SC3273-2020 del dia 7 de septiembre
de 2020 (MP: Luis Armando Tolosa Villabona), permiten inferir que del principio
de la comunidad de suerte se desprende la obligacion contractual del asegurador
de participar proporcionalmente al reasegurador de los valores que logre recuperar
en la etapa post-siniestral. Siendo eso, como lo dijo la Corte, una obligacion
contractual, no un escenario de subrogacion, ni una fuente de subrogacion legal
que cumpla el requisito del Codigo Civil (estar consagrado expresamente en la
Ley). Lo anterior, con la salvedad de que, en dicho caso, la Corte Suprema de
Justicia no abordo el analisis propuesto a partir del art. 1136, ni nego el caracter de
orden publico del art. 1096 del Codigo de Comercio.

De hecho, respecto de lo que corresponderia a la naturaleza del contrato de
reaseguro, atendiendo el caracter eminentemente internacional del mismo, tenemos
que en otras latitudes y legislaciones desde hace varios afios se ha reconocido la
posibilidad de contemplar la subrogacion del reasegurador dentro del contrato de
reaseguro —como se reseild en acapite anterior del derecho comparado—, lo que
podria conllevar a determinar que en Colombia no se habia concebido previamente
por un escollo normativo, que con la interpretacion propuesta del caracter de orden
publico del art. 1096 en aplicacion del art. 1136, podria superarse.

Contrargumento N° 3: “La norma del art. 1096 del Codigo de Comercio
no aplica al contrato de reaseguro pues no es posible identificar a un tercero
responsable del siniestro”.

Respuesta: De igual manera, un admirado profesor, estudioso desde hace varios
lustros del contrato de reaseguro, al analizar conjuntamente como se podria
interpretar, y, en consecuencia, aplicar el art. 1096 del Codigo de Comercio dentro
del contrato de reaseguro, encontrd6 que en el contrato de reaseguro no seria
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posible identificar a un “tercero responsable del siniestro” como lo menciona el
citado articulo del Coédigo de Comercio. Y es que, en estricto sentido, al menos
en los contratos de reaseguro facultativo, no cabria duda de que el responsable
del siniestro seria el mismo del contrato de seguro. En términos practicos, este
obstaculo podria superarse hermenéuticamente examinando quien es el culpable
(ajeno al contrato de seguro) que genero el pasivo en el patrimonio de la compafiia
de seguros reasegurada, o que, en otros términos, desatd la exigibilidad de la
obligacion condicional del asegurador propia del contrato de seguro.

Es claro que podrian presentarse confusiones alrededor del responsable del
siniestro bajo la dOptica del contrato de reaseguro, sin embargo, bajo la regla
de presuncidn internacionalmente conocida como back to back que orienta la
suscripcion y colocacion de los programas de reaseguro proporcional respecto
de los contratos de seguro, si por ejemplo, se reasegura un bien, se entiende que
el reaseguro ampara los mismo riesgos amparados bajo el contrato de seguro,
y en ese orden de ideas, si existe un tercero que desencadena el siniestro por
dafios materiales a dicho bien bajo el contrato de seguro, también podria ser
el responsable del siniestro bajo el contrato de reaseguro®®. El ejercicio de
interpretacion planteado no es ajeno a nuestra legislacion, pues el simple hecho
de que el art. 1136 del Cédigo de Comercio indique que, a falta de estipulacion, le
aplican supletivamente al contrato de reaseguro las normas que rigen el contrato
de seguro, nos llevaria al escenario de tener que “interpretar” o “entender”
normas originalmente concebidas y redactadas para el contrato de seguro, en
funcion de la logica y la dinamica del contrato de reaseguro.

P

(e]

Tercera opcion propuesta: La Subrogacion Legal del Reasegurador, en apli-
cacion del numeral 5° del art. 1668 del Codigo Civil.

resupuestos Facticos:

El contrato de reaseguro se rige por la ley colombiana y no contiene clausula
alguna de subrogacion en favor del reasegurador.

El reasegurador indemniza directamente al asegurado original, pagando una deu-
da ajena (por ser una deuda propia del contrato de seguro del cual no hace parte),
con el consentimiento tacito o expreso del deudor (asegurador), aun en contra de
la voluntad del acreedor (asegurado).

86

GURSES, Ozlem. Marine Insurance Law, Routledge, Londres, 2015, p. 315-316: “La clausula

“como el original” confirma la naturaleza back—to—back de los contratos de seguro originales

y

de reaseguro proporcional. En el reaseguro proporcional la responsabilidad del reasegurado

constituye la responsabilidad del reasegurador. (...) A menos que los contratos de reaseguro
contengan algo que no pueda verse en el seguro original, si los términos del reaseguro estan
escritos “como el original” se presume que los dos contratos brindan cobertura idéntica y
cuando el asegurador es responsable, los reaseguradores seran responsables hasta la cantidad
proporcional que acordaron cubrir” (Traduccion Libre).
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Fuente Juridica:

o

El art. 1668, en su numeral 5°, del Cédigo Civil: Consagracion en la Ley de la
subrogacion legal de quien paga una deuda ajena, consintiéndolo expresa o taci-
tamente el deudor, atin en contra de la voluntad del acreedor®’.

Forma de ejercer la tercera opcidn propuesta para la subrogacion del reasegurador:

(¢]

Sedeben dejar de un lado las normas del contrato de seguro y las normas imperativas
(de la esencia o del orden publico) o supletivas del contrato de reaseguro.

o Nos vamos a fijar en lo mas basico, en la institucion de la subrogacion legal,
tal y como esta consignada en el Codigo Civil.

Especificamente, invito al lector, siendo de gran interés para la comunidad rease-
guradora, a poner su atencion sobre el texto del art. 1668 del Codigo Civil, y mas
detalladamente, en el numeral 5°: “Se efectiia la subrogacioén por el ministerio
de la ley, y_atn contra la voluntad del acreedor, en todos los casos sefialados
por las leyes y especialmente a beneficio: (...) 50.) Del que paga una deuda ajena,

consintiéndolo expresa o tacitamente el deudor” (Negrilla y subrayado fuera
del texto original).

Al tratarse de un eje fundamental de la presente investigacion, nos tomaremos el espa-
cio para ver su aplicacion en favor del reasegurador, paso a paso, palabra por palabra:

Se trata de una subrogacion legal, de origen civil, que opera automaticamente —
por ministerio de la ley— (ipso iure), aun contra la voluntad del acreedor.

En el caso concreto, el asegurador (deudor) debe una indemnizacion al asegurado
(acreedor), derivada del contrato de seguro, una vez éste ultimo acredita la ocu-
rrencia y cuantia del siniestro del art. 1077 del Codigo de Comercio.

Tratandose hipotéticamente de una colocacion bajo el esquema de fronting, en la
cual el asegurador (cedente) no retiene o retiene muy poco del riesgo asegurado, el
mayor interés en el desarrollo del contrato, especialmente, al momento de pagar la
indemnizacion derivada del siniestro, estara siempre en cabeza del reasegurador.

Asi las cosas, solicito su atencion para observar que el reasegurador, en su con-
dicion de tercero ajeno al contrato de seguro, puede indemnizar directamente
al asegurado original ain en contra de la voluntad del asegurado (acreedor de la
indemnizacion del contrato de seguro), con el consentimiento expreso o tacito del
asegurador—cedente (deudor del contrato de seguro), para subrogarse por minis-
terio de la ley (opera automaticamente) en los derechos del asegurado en contra
de los responsables del siniestro.

Para mayor ilustracion del ejercicio de la subrogacion por parte del reasegurador que
propongo en virtud del Cédigo Civil, comparto con el lector la siguiente grafica:

7 Codigo Civil — Art. 1668: “Se efectiia la subrogacion por el ministerio de la ley, y_adn
contra la voluntad del acreedor, en todos los casos sefialados por las leyes y especialmente
a beneficio: (...) 50.) Del que paga una deuda ajena, consintiéndolo expresa o tdcitamente el
deudor” (Negrilla y subrayado fuera del texto original)
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ASEGURADOR
REASEGURADOR: (CEDENTE):
Tercero ajeno al contrato Deudor de la
de seguro que realiz_a el indemnizacion derivada
pago de una deuda ajena. Contrato de Reaseguro del contrato de seguro

Contrato de
Seguro

ASEGURADO
ORIGINAL:
Acreedor de la
indemnizacién derivada
del contrato de seguro

Efecto: Una vez recibido el pago de la indemnizacion del contrato de seguro
por el asegurado original (ain en contra de su voluntad) por parte del
reasegurador, por ministerio de la Ley, en aplicacion del numeral 5° del
articulo 1668 del Codigo Civil:

- La obligacion del asegurador derivada del contrato de seguro se
extingue.

- El Reasegurador al haber pagado una deuda ajena (indemnizacion
derivada del contrato seguro) se subroga en los derechos del
acreedor (asegurado original), que comprenden la eventual accion
de responsabilidad civil en contra del tercero responsable del
siniestro, quien le ocasioné el dafio.

Requisito indispensable: El deudor (asegurador—cedente) debe consentir

tacita o expresamente el pago realizado por el reasegurador al asegurado
original.
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Sobre la exigencia de contar el tercero (reasegurador), con el consentimiento expreso
o tacito del deudor del contrato de seguro (asegurador), para pagar la deuda ajena
al acreedor del contrato de seguro (asegurado original), ain contra la voluntad de
este ultimo, considero que en la colocacion bajo el esquema fronting, no existirian
razones o0 motivos objetivos para que el asegurador-cedente se oponga a otorgar dicho
consentimiento al reasegurador para que éste Ultimo realice el pago indemnizatorio
directamente al asegurado original. Por el contrario, pueden existir incentivos de
caracter practico, tributario, cambiario, contable, etc., para que el asegurador original
considere como una ventaja consentir —tacita o expresamente— el pago directo por
parte del reasegurador al asegurado original.

En este sentido, es conveniente precisar que, conforme a lo dispuesto por el inciso final
del art. 1080 del Codigo de Comercio, el contrato de reaseguro no varia el contrato
de seguro celebrado entre tomador y asegurador, y la oportunidad en el pago de éste,
en caso de siniestro, no podra diferirse a pretexto del reaseguro. Asi las cosas, en el
supuesto donde asegurador original y reasegurador convengan que el reasegurador
podra indemnizar directamente al asegurado original para permitir el tercer escenario
propuesto para la subrogacion del reasegurador, eso no implica la posibilidad de
desconocer el plazo para el pago de la indemnizacion dispuesto en el art. 1080 del
Codigo de Comercio.

La tercera opcion propuesta para la posible subrogacion del reasegurador también
representa un desafio juridico por no haber sido antes considerado como una via
para la subrogacion del reasegurador en Colombia. Sin el d&nimo de formular una
tesis infalible, y en aras de promover el debate respectivo y la sana discusion, esta
propuesta también fue socializada previamente con respetados miembros de la
Asociacion Colombiana de Derecho de Seguros (ACOLDESE), cuyos nombres seran
reservados para evitar abusar de su amabilidad, quienes generosamente formularon
contrargumentos a dicho escenario, los cuales fueron analizados para ser ilustrados y
respondidos a continuacion:

Contrargumento N° 1: “El contrato de seguro y el de reaseguro son contratos
diferentes, y al subrogarse el reasegurador en la posicion del asegurador (cedente)
no adquiere los derechos del asegurador propios del contrato de seguro”.

Respuesta: Respetuosamente discrepo del contrargumento amablemente formulado,
estimando que, precisamente el hecho de que sean contratos diferentes (contrato
de seguro y contrato de reaseguro) garantiza que, cuando el reasegurador realice el
pago directamente al asegurado original, se trate de un tercero (reasegurador) que
paga una deuda ajena (obligacion condicional derivada del contrato de seguro),
como lo exige el art. 1688 del Codigo Civil.

En otras palabras, el reasegurador es un tercero respecto del contrato de seguro. (De eso
no hay dudas) No obstante, una vez ocurrido el siniestro, al indemnizar el reasegurador
directamente al asegurado original del contrato de seguro, su pago tiene dos efectos: 1.
Cumple su obligacion condicional propia del contrato de reaseguro. 2. Cumple con una
deuda ajena (obligacion condicional indemnizatoria) del contrato de seguro.
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Ahora bien, avizoro que este escenario seria de especial aplicacion en los reaseguros
facultativos, donde la colocacion del contrato de reaseguro refiere un riesgo y nivel
de exposicion del asegurador (cedente) sobre la suerte de una poéliza de seguro en
concreto. Incluso podria despertar el interés en las colocaciones de fronting donde
el valor de la indemnizacion es tan grande (billones de pesos colombianos) que
resultaria conveniente (especialmente en términos tributarios y cambiarios) que el
reasegurador indemnice directamente al asegurado original.

Contrargumento N°2: “El reasegurador al indemnizar a la aseguradora cedente
dentro del contrato de reaseguro cumple una obligacion propia. En consecuencia,
no obra como un ‘tercero” tal y como lo exige el Codigo Civil para entender que se
trata de una subrogacion legal”.

Respuesta: Estoy de acuerdo con el supuesto descrito en la primera frase del
contrargumento generosamente formulado. El reasegurador al indemnizar a
la aseguradora cedente, con ocasion del contrato de reaseguro, cumpliria una
obligacion propia. No obstante, se debe aclarar que, el tercer escenario propuesto
para la subrogacion del reasegurador parte de un supuesto distinto, a saber: que el
reasegurador indemnice directamente al asegurado original, sin ser el primero parte
del contrato de seguro. En este orden de ideas, aclaro que, ¢l reasegurador debe
ineludiblemente pagar una deuda ajena para pretender la aplicacion de lo dispuesto
en el numeral 5° del art. 1668 del Codigo Civil. Lo anterior, sin dejar de un lado
el analisis de los dos supuestos de hecho adicionales que resultan imprescindibles
para concebir la subrogacion del reasegurador via art. 1668 del Codigo Civil:

— Consentimiento tacito o expreso del deudor original (aseguradora—cedente)
para permitir que el tercero ajeno a la deuda (reasegurador) pague directamente al
acreedor de la obligacion (asegurado original).

— La posibilidad de que el tercero (reasegurador) realice el pago directamente al
acreedor (asegurado original) aun en contra de su voluntad, por disposicion expresa
del texto del numeral 5° del art. 1668 del Codigo Civil.

VI. CONCLUSIONES

Una vez agotado el analisis del origen de la subrogacion, la legislacion nacional
vigente sobre el particular, la mencion de algunas referencias en el derecho
comparado de la subrogacion como institucion juridica y su rol en el contrato de
seguro y eventual aplicacion al contrato de reaseguro bajo legislacion colombiana,
se puede concluir lo siguiente:

l. Desde hace varios afios, en el derecho comparado se ha reconocido la
subrogacion del reasegurador, sin necesidad de un vinculo contractual entre el
asegurado y el reasegurador. Lo anterior, teniendo en cuenta que, en el derecho
anglosajon, la subrogacion es una doctrina basada en la equidad y no una institucion
legal de derecho civil como en nuestra legislacion.
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2. En Colombia, la subrogacion es una institucion juridica con fundamento
originario en el Codigo Civil. Tiene dos (2) tipos: la subrogacion legal y la subrogacion
convencional. (arts. 1668 y 1669 del Cddigo Civil).

3. El reasegurador puede ejercer la modalidad de subrogacién convencional
del art. 1669 del Codigo Civil, debiendo pactar en el contrato de reaseguro una
clausula que sea valida a la luz las reglas de la cesion de derechos y que cumpla con
la solemnidad de la carta de pago.

4. El contenido y las normas aplicables del contrato de reaseguro, bajo ley
colombiana, esta determinado por el art. 1136 del Cdédigo de Comercio, que dispone
la aplicacion imperativa de las normas de orden publico y de la esencia del contrato
de seguro. Aclarando que, las demas normas del Titulo V del Libro Cuarto del Codigo
de Comercio referentes al contrato de seguro se aplican supletivamente al contrato de
reaseguro, en defecto de estipulacion contractual.

5. En este sentido, la subrogacion legal del asegurador en contra de los
responsables del siniestro, contenida en el art. 1096 del Codigo de Comercio, ha sido
catalogada por la jurisprudencia nacional como norma de orden publico, y, por ende,
en mi sentir, seria de imperativa aplicacion en el marco del contrato de reaseguro, en
aplicacion de lo dispuesto por el art. 1136 del Codigo de Comercio. Debo mencionar
que existen contrargumentos validos en contra de esta posicion, debidamente
resefiados en este documento.

6. Si el reasegurador opta por realizar el pago directamente al asegurado original,
se podria tratar de un tercero (reasegurador) que paga una deuda ajena (obligacion
condicional derivada del contrato de seguro), debiendo contar con el consentimiento
tacito o expreso del deudor original (asegurador—cedente) para subrogarse en
los derechos del asegurado original, por ministerio de la Ley, en aplicacion de lo
dispuesto por el numeral 5° del art. 1688 del Codigo Civil. Esta opcion, en aplicacion
del art. 1688 del Cddigo Civil, podria despertar el interés en las colocaciones de
reaseguro bajo el esquema del fronting, donde el valor de la indemnizacion es tan
grande (billones de pesos colombianos) que resultaria conveniente (especialmente
en términos tributarios y cambiarios) que el reasegurador indemnice directamente al
asegurado original.

7. De lo decidido por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SC3273-2020
del dia 7 de septiembre de 2020 (MP: Luis Armando Tolosa Villabona), es posible
inferir que, del principio de la comunidad de suerte en el contrato de reaseguro,
bajo legislacion colombiana, se desprende inherentemente la obligacion contractual
del asegurador de participar proporcionalmente al reasegurador de los valores que
logre recuperar en la etapa post—siniestral. Y aunque su incumplimiento contractual
es demandable judicialmente, no se entenderia como una fuente legislativa de
subrogacion legal en favor del reasegurador, que cumpla el requisito del art. 1666 del
Codigo Civil, es decir, estar consagrado expresamente sefalado en la Ley. (Codigo
Civil — Art. 1666: “Se efectuia la subrogacion por el ministerio de la ley, y atn contra la

voluntad del acreedor, en todos los casos seiialados por las leyes (...)”") (Subrayado
y negrilla fuera del texto original)
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