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RESUMEN

El reaseguro, como mecanismo de dispersion vertical de riesgos, adquiere una
importancia transcendental para la operacion y el funcionamiento del contrato
de seguro, a tal punto que, sin este la actividad aseguradora no podria operar
con normalidad y tendria serias restricciones técnicas para su ejercicio, pues las
aseguradoras dificilmente podrian afrontar contra su propio patrimonio técnico
los diferentes productos de seguro que existen actualmente y, especialmente,
dispersar riesgos catastroficos.

El presente trabajo abordara sintéticamente las disposiciones normativas y
pautas jurisprudenciales que regulan en Colombia el contrato de reaseguro, asi
como la forma en que se aplica la institucion de la prescripcion extintiva a
aquel, con miras a exponer las distintas posiciones y problematicas existentes
en la materia.

Palabras Claves: Contratos Internacionales, Contrato de Seguro, Contrato de
Reaseguro, Prescripcion Extintiva

ABSTRACT

Reinsurance, as a mechanism for the vertical spread of risks, is so important
to the operation and functioning of the insurance contract that it could operate
with normally without it, since insurers could hardly afford the necessary
retention against their own equity and vertically spread catastrophic risk.

This work seeks to address in a synthetic way the normative provisions and
Jjurisprudential patterns regulating reinsurance in Colombia, as well as the
manner in which the institution of the statute of limitation is applied to it with the
purpose to shed light on the various positions and problems existing in this field.

Key Words: International Contracts, Insurance Contract, Reinsurance
Contract, Statute of limitation.
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INTRODUCCION

“The insurance company and its contracts have a place in the statutes and the
courts unknown to any other company and to any other contract, the company
has been the sport of legislatures, and its contracts the football of the courts”

John A. FINcH

El Contrato de Reaseguro, que coloquialmente es denominado en ocasiones como el
“seguro del asegurador” es un mecanismo vertical de traslacion o dispersion de riesgo
por medio del cual una parte, denominada “reasegurador”, se obliga a indemnizar, a
cambio del pago de una contraprestacion econdmica (prima), a otra parte, denominada
“reasegurado o cedente”, parcial o totalmente las indemnizaciones que tenga que
soportar en virtud de los riesgos que ha asumido o suscrito en calidad de aseguradora'
bajo un contrato de seguro?.

El objeto del reaseguro no es otro que transferir el riesgo al que se ve expuesto el
patrimonio de la cedente con ocasion de la celebracion de contratos subyacentes de
seguro en el marco del desarrollo de su objeto social y actividad econémica principal®,
constituyendo, por lo tanto, un mecanismo para que las compailias aseguradoras

! Cfr. VANCE, W. R. (1902). The Contract of Reinsurance. The Virginia Law Register, 7(10), 669-679, pp.
669-670.

2 En relacion con el concepto y nocion de “Reaseguro” consagra el Diccionario de Seguros Mapfre, lo
siguiente: “Es un contrato por el que el reasegurador se obliga a reparar, dentro de los limites establecidos
en la ley y en el contrato, la deuda que nace en el patrimonio del reasegurado a consecuencia de la

obligacion por este asumida como asegurador en un contrato de seguro. Instrumento técnico del que
se vale una entidad aseguradora para conseguir la compensacion estadistica que necesita, igualando u

homogeneizando los riesgos que componen su cartera de bienes asegurados mediante la cesion de parte
de ellos a otras entidades. En tal sentido, el reaseguro sirve para distribuir entre otros aseguradores
los excesos de los riesgos de mds volumen, permitiendo el asegurador directo (o reasegurado cedente)

operar sobre una masa de riesgos aproximadamente iguales, por lo menos si se computa su volumen con
el indice de intensidad de siniestros. También a través del reaseguro, se pueden obtener participaciones en

el conjunto de riesgos homogéneos de otra empresa y, por lo tanto, multiplicar el niimero de riesgos iguales
de una entidad. Los contratos de reaseguro pueden clasificarse en proporcionales, que tratan riesgos
individuales o carteras de riesgos, y no proporcionales que tratan siniestros, sean estos individuales o
catastroficos” (Destacado fuera del texto original)

3 No puede dejar de observarse que la Circular Bésica Juridica define el Programa de Reaseguro, en el
numeral 1.6.1. de la Parte II, Titulo IV, Capitulo II, en los siguientes términos: “El programa de reaseguro
es la estrategia integral con base en la cual las entidades aseguradoras transfieren a reaseguradoras
una porcion de los riesgos asumidos en virtud de contratos de seguro. Para efectos de las instrucciones
establecidas respecto del programa de reaseguro y la contabilizacion de las reservas técnicas, se entiende
como reaseguradora cualquier entidad nacional o extranjera que desarrolle operaciones de reaseguro.
Las entidades aseguradoras deben contar con un esquema de contratacion de reaseguros que fije
criterios y procedimientos para la seleccion de sus contrapartes, teniendo en cuenta la capacidad de éstas
para asumir las obligaciones derivadas de dichos contratos. (...)” (Destacado fuera del texto original).
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UNA APROXIMACION AL CONTRATO DE REASEGURO 233

puedan asumir mas y mayores riesgos sin superar los limites de retencion que les
impone la Ley, asi como dispersar de forma ilimitada verticalmente el riesgo®.

No obstante, pese a la marcada importancia del reaseguro para el correcto
funcionamiento del sistema asegurador, lo cierto es que el mismo no ha sido objeto
de abundante literatura por la doctrina y la jurisprudencia patria, ni tampoco existen
numerosas normas destinadas a regularlo, pues nuestro ordenamiento juridico otorga
un buen margen al principio de la autonomia privada, tomando en consideracion su
marcada naturaleza de contrato internacional de derecho privado, lo que conlleva
igualmente la aplicacion de principios y costumbres internacionales®.

Se abordara el alcance y la aplicacion de la institucion juridica de la prescripcion
extintiva en el contrato de reaseguro, presentando una aproximacion, tanto al
concepto y naturaleza de esta tipologia contractual como a la regulacion aplicable,
analizando en el proceso, por una parte, el momento a partir del cual debe computarse
el plazo prescriptivo segun las distintas posiciones doctrinarias existentes y, por otra,
la incidencia del principio de comunidad de suerte y la teoria de los actos propios en
materia de configuracion del fendémeno prescriptivo.

Este escrito se estructurara en tres acapites, el capitulo primero, titulado “Aproximacion
al concepto y naturaleza del “Contrato de Reaseguro y la regulacion aplicable al
mismo™”, en el que se hace una revision del concepto y la naturaleza del citado negocio
juridico para, punto seguido, ocuparse del marco normativo que rige la celebracion
y ejecucion de este, concluyendo el acapite con una breve mencion de los principios
juridicos que le resultan aplicable a la citada tipologia de negocio juridico.

El capitulo segundo, denominado “Las normas que rigen la prescripcion extintiva
para el Contrato de Reaseguro en Colombia”, busca profundizar en la nocion y
aplicacion de la prescripcion, especificamente regulada en materia de seguros por
el articulo 1081 del Cddigo de Comercio, al contrato de reaseguro, a partir de la
delimitacion de los dos (2) sistemas que componen la misma.

Finalmente, en el acapite titulado “Andlisis de la aplicacion de la prescripcion
extintiva al Contrato de Reaseguro en Colombia” se revisaran las diferentes
posiciones doctrinales sobre el momento a partir del cual se debe iniciar el computo de
los términos de prescripcion de la obligacion indemnizatoria a cargo del reasegurador
y las variaciones que pueden ofrecer en materia de prescripcion, tanto los distintos
tipos o clases de reaseguro como la aplicacion del principio de comunidad de suerte y
la teoria de los actos propios al particular.

* Al respecto, corresponde mencionar que esta funcion de aumentar el porcentaje de riesgos que puede
asumir la compafiia aseguradora resulta palmaria si se atiende a lo consagrado en el articulo 2.31.2.3.1.
del Decreto 2555 de 2010 que consagra “Las entidades aseguradoras y reaseguradoras no podrdn asumir
en un solo riesgo una retencion neta que exceda del diez por ciento (10%) de su patrimonio técnico
correspondiente al trimestre inmediatamente anterior a aquel en el cual se efectiie la operacion (...)".

> Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3273-2020 (M.P. Luis Armando
Tolosa Villabona, septiembre 07 de 2020).

¢ MADRINAN DE LA TORRE, Ramén Eduardo y PRADA MARQUEZ, Yolima. Principios de derecho comercial.
Ed. Temis. Bogota D.C. 2013, p. 74.
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1. APROXIMACION AL CONCEPTO Y LA NATURALEZA DEL
“CONTRATO DE REASEGURO” Y LA REGULACION APLICABLE
AL MISMO

1.1. El Contrato de Reaseguro: Nocion

Para efectos de la investigacion planteada, asi como atendiendo a lo previamente
indicado, resulta de especial importancia realizar una breve exposicion sobre el
concepto y la naturaleza del contrato de reaseguro, partiendo para ello de reconocer
que este, en sus caracteristicas esenciales, no es diferente del contrato primario de
seguro’, sin embargo, aun cuando es de la misma naturaleza que el contrato de seguro
y se encuentra sujeto, al menos parcialmente, a las mismas normas juridicas®.

Existen algunos elementos particulares o caracteristicas propias de esta tipologia negocial
que dan lugar a reglas especiales en virtud de ser un: ““(...) sistema de distribucion vertical
del riesgo, (...) es la traslacion de una parte del riesgo asumido directamente por el
asegurador con el objeto de nivelar su eventual responsabilidad frente al asegurado en
guarda del presupuesto de la ‘uniformidad cuantitativa’ que es uno de los que gobierna
la operacion racional del seguro. Efectuado por el reasegurador, con sujecion al mismo
postulado, suele ddrsele el nombre de retrocesion™.

Respecto de la naturaleza y concepto del reaseguro, sostiene la autora espafiola Blanca
ROMERO MATUTE que:

El contrato de reaseguro parte de la existencia previa de un contrato de seguro
por el que el asegurado descarga sobre el asegurador las eventuales consecuencias
econdomicamente perjudiciales que pudieran derivarse del riesgo que pesa sobre él,
a cambio del pago de una prima. Desde este momento, el patrimonio del asegurador
puede verse gravado, en caso de realizacion del riesgo asegurado, con el importe de
la indemnizacion si se trata de un seguro de darios, o con el importe de la suma ase-
gurada si estamos ante un seguro de personas'’ (destacado fuera del texto original).

Pasando al entendimiento de que del contrato de reaseguro se tiene por las Altas
Cortes colombianas, es pertinente traer a consideracion que el Consejo de Estado en
sentencia de 24 de julio de 1998, sefial6 sobre el particular que:

(...) mediante el contrato de reaseguro, el asegurador transfiere al reasegurador la
totalidad o parte de los riesgos asumidos bajo uno o mds contratos de seguro, por
un costo determinado o determinable. Es por tanto un sistema de distribucion ver-

7 En este sentido puede consultarse: VANCE, W. R. (1902). The Contract of Reinsurance. The Virginia Law
Register; 7(10), 669-679; y ARROYO, J. El contrato de reaseguro. Revista El Foro. Num. 11. 2011. 63-69.
http://abogados.or.cr/El-Foro-11.pdf

8 Respecto de la vinculacion del contrato de seguro y reaseguro, sin que ello implique la desaparicion de
la autonomia de uno y otro contrato, véase lo indicado por: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccioén Tercera. Sentencia del 21 de mayo de 1987 (C.P. Julio Cesar Uribe Acosta, mayo
21 de 1987).

® Ossa GOMEZ, José Efrén. Teoria General del Seguro: La Institucion. Ed. Temis (1988), p. 103.

10 ROMERO MATUTE, B. “El Reaseguro”, Tomo 1. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas: Bogota D.C. (2001), p. 73
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tical del riesgo, y constituye la traslacion de parte del riesgo asumido o por asumir
directamente por el asegurador, con el proposito fundamental de protegerlo contra
peérdidas patrimoniales que superen la capacidad técnica y financiera originadas en
la responsabilidad de los contratos de seguro celebrados.

En un fallo mas reciente la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia se refirio a la
funcioén técnica del contrato de reaseguro, asi como algunas normas que lo regulan en
Colombia y, especialmente, a la importancia que tiene la autonomia privada —es decir,
lo acordado o pactado entre las partes contratantes— en relacion con este negocio
juridico, reconociendo para ello que ambas partes contratantes son sujetos calificados:

El reaseguro, ciertamente, facilita la concrecion del comercio de seguros. En virtud
de la transferencia o dispersion de riesgos, las aseguradoras pueden ampliar su ca-
pacidad de emitir polizas frente a nuevas y costosas contingencias. Asi protegen la
solidez de su patrimonio y reducen los limites de sus posibilidades.

4.4. El reaseguro: El articulo 1134 del Codigo de Comercio, lo percibe como un con-
trato de indole indemnizatoria, celebrado entre dos aseguradores. Uno, denominado
reasegurado, asegurador directo o primario o compaiiia cedente. El otro, reasegu-
rador, quien ampara el riesgo sobre su patrimonio frente a una posible deuda del
asegurado originario, que técnicamente no puede soportar.

En otras palabras, es una especie de segundo seguro, surgido autonomamente con
ocasion de uno anterior, pero sin sujecion estricta. El tomador del reaseguro (asegu-
rador del riesgo en el primero) se resguarda a si mismo en forma total o parcial sobre
el evento que asumio en el otro.

El reaseguro, entonces, se pacta para favorecer al reasegurado y no al asegurado ori-
ginal (articulo 1135 del Codigo de Comercio). Por esto, este ultimo carece de accion
contra aquél. Y su razon de ser estriba en que el tomador del reaseguro protege su
patrimonio frente al nacimiento de la obligacion a su cargo derivada del contrato de
seguro que previamente habia celebrado.

En el ambito de la funcion economica, el reaseguro se justifica para respaldar los
estados financieros de los aseguradores inmersos en riesgos que, pese a ser tomados,
no pueden asumirlos o retenerlos en su totalidad. Sucede lo propio cuando el valor
resarcitorio supera la capacidad patrimonial de las obligadas, viéndose en la nece-
sidad de transferir a otro asegurador, total o parcialmente, los riesgos amparados a
sus asegurados. La naturaleza del reaseguro, como lo ha afirmado la Corte, es servir
de “(...) seguro contra el nacimiento de una deuda (...)", correspondiendo su clasifi-
cacion a los seguros de darios.

La experiencia en la adaptacion constante del mercado asegurador ante el surgimien-
to de nuevos riesgos ha demostrado que la configuracion del reaseguro, tratindose
de coberturas y primas, puede resultar heterogéneo, siendo dificil limitarlo a un con-
cepto uniforme que englobe todos los tipos de reaseguro existentes en el mercado.
Por esto, el legislador extendio al reaseguro, en forma subsidiaria, las disposiciones
del contrato de seguro, en particular, las relativas a su esencia, y lo tocante con el

orden publico.
La escasa regulacion del reaseguro se justifica por el aparente plano de igualdad

v equilibrio de las partes intervinientes en su celebracion (evento no ocurrido en el
seguro, que es asimétrico). Se trata de dos personas juridicas dedicadas profesio-
nalmente a la gestion y operacion de riesgos, con idoneidad, experiencia, capacidad
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economica y conocimientos especializados sobre la materia. Resulta asi superflua la
intromision legislativa para restablecer cualquier desequilibrio negocial.

En esa realidad, cobra importancia la autonomia de las partes para acordar las
condiciones que regiran sus prestaciones reciprocas. Todo, claro estd, sin perjuicio
de las restricciones provenientes de las leyes imperativas, como la buena fe y el
orden publico. La costumbre mercantil y el diestro ejercicio del mercado asegu-

rador, incide mucho en su definicién, interpretacion y limites'. (Destacado fuera

del texto original).

Por su parte, la Superintendencia Financiera de Colombia'?, con apego a la doctrina
y a la legislacion internacional, sostiene respecto del concepto, alcance y la finalidad
del reaseguro, lo siguiente:

(...) En efecto, son variadas las definiciones al respecto, podemos partir del concepto
que el codigo aleman consagra en su articulo 779, inciso 1°, que siendo simple no
deja de ser completo, veamos: “El reaseguro es el seguro del riesgo asumido por el
asegurador”. Por su parte EMERIGON en su obra “Traite des Assurances et des Con-
trats a la Grosse” publicada en 1783, refiriéndose al reaseguro maritimo, sefialaba
que “el reaseguro es un contrato por el cual, mediante una prima, el asegurador se
descarga sobre otras personas de los riesgos maritimos por los cuales se hizo res-
ponsable, pero sin dejar de serlo ante el asegurado original. Este primer contrato
subsiste, tal como fue concebido, sin alteracion ni novacion” (citado en el Reaseguro
de los Ramos Generales, Compaiiia Suiza de Reaseguros. Tercera edicion. Zurich: La
Compania. 1978, p. 39). Reinarz lo define como “el acto mediante el cual un asegu-
rador;, denominado reasegurador, acepta la totalidad o una parte del riesgo de pérdi-
da que pueda sufiir otro asegurador, denominado compariia cedente”. (C. REINARZ,
Robert. La Gerencia del Reaseguro, traducido por Cosmopolitan Traslation Service
Ltda., Editorial Mapfre S. A. 1978, p. 4).

Carter cita para el efecto el fallo del Tribunal Supremo de Ohio de noviembre 22 de
1939, en el cual se hace referencia a éste como “un contrato mediante el cual una
parte, a cambio de cierta cantidad acepta indemnizar a la otra parte total o parcial-
mente por las pérdidas u obligaciones originadas por un riesgo que la parte citada
en ultimo lugar ha asumido mediante un contrato distinto y separado en calidad
de asegurador de un tercero”. (R. L. CARTER. El Reaseguro, Editorial Mapfre S.A.,
1979, pp. 163 y 164).

Las anteriores definiciones nos sirven para concluir, en primera instancia, que el
reaseguro deriva su existencia de un contrato de seguro, pero que nace al mundo juri-
dico como un contrato nuevo, independiente, celebrado entre dos partes que tienen en
comun su calidad de aseguradores, que en forma alguna altera las obligaciones con-
traidas por el asegurador con el asegurado original. Sobre este particular la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de marzo 31 de 1981 y con ponencia del honorable
magistrado doctor José Maria Esguerra Samper, sostuvo.: “En cambio, cuando hay
reaseguro, se presentan dos contratos diferentes aunque estrechamente vinculados
entre si; el uno es accesorio del otro, porque no se concibe un reaseguro sin un seguro
previo o al menos concomitante”.

" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3273-2020 (M.P. Luis Armando Tolosa
Villabona, septiembre 07 de 2020).
12 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 94021058-2 (julio 26 de 1994).
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Otra de las conclusiones que se derivan del concepto de reaseguro hace relacion a
la imposibilidad de establecer un nexo juridico entre el reasegurador y el asegurado
original, toda vez que tanto el uno como el otro, como se ha visto, no se ubican, bien
en el reaseguro o en el seguro inicial, como partes contratantes, lo que nos lleva a la
formulacion del principio general consistente en la separacion total de las relaciones
contractuales entre asegurador y asegurado, de una parte y de reasegurador y ase-
gurador de la otra, principio este reconocido por nuestro Codigo de Comercio en sus
articulos 1080y 1135. El primero, modificado por el articulo 83 de la Ley 45 de 1990,
establece en su inciso segundo: “El contrato de reaseguro no varia el contrato de
seguro celebrado entre el tomador y asegurador, y la oportunidad en el pago de éste,
en caso de siniestro, no podra diferirse a pretexto del reaseguro”; el segundo senala:
“El reaseguro no es un contrato a favor del tercero. El asegurado carece, en tal vir-
tud, de accion directa contra el reasegurador, y éste de obligaciones para con aquél”.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia anteriormente citada,
senialo: “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 al asegu-
rador lo que segun el contrato de reaseguro esta obligado a pagarle, esta pagando
deuda propia; en este caso el reasegurador si esta obligado a pagar la prestacion a
su cargo derivada del contrato de reaseguro y por consiguiente no estd satisfaciendo
una deuda ajena, aunque para él lo sea la del asegurador para con el asegurado (...).
Para mayor claridad conviene repetir que la obligacion del asegurador para con el
asegurado es distinta a la del reasegurador para con aquél y ambas tienen su fuente
en contratos diferentes. De consiguiente, si el reasegurador paga, no esta extinguien-
do la obligacion a cargo del asegurador, sino la que existe a su propio cargo.

De lo hasta aqui sefalado, es evidente que el reaseguro es una institucion necesaria
para el desarrollo de la actividad aseguradora porque permite la dispersion vertical
de riesgos asegurados'®, es palmario, a su vez, que constituye un negocio juridico
celebrado entre profesionales —que usualmente estan domiciliados en diferentes
paises—, lo cual le otorga un marcado caracter internacional', como se vera en los
acapites subsiguientes, y justifica que normalmente las regulaciones de cada pais sean
bastante limitadas y remitan a las normas correspondientes al contrato de seguro solo
en defecto de lo que hubieren pactado expresamente las partes contratantes.

13 Respecto de la importancia del reaseguro, sostiene el maestro J. Efrén Ossa: “La importancia del
reaseguro como sistema de distribucion de riesgos, puede examinarse con respecto al asegurado, al
asegurador principal y al reasegurador. 1°) Con respecto al asegurado. Aunque este puede distribuir
el importe del riesgo a través del coaseguro, eliminando en parte el riesgo de insolvencia de un solo
asegurador, también por medio del reaseguro, recurso extraio totalmente al asegurado, se logra dicho
objetivo. Ademas, el reaseguro no desintegra la unidad de responsabilidad contractual del asegurador
principal, lo que permite al asegurado hacer efectivos sus derechos ante una sola entidad. Fuera de que
el amparo es uno solo, lo que facilita al titular el cumplimiento de sus obligaciones y le permite formarse
un concepto mas solido sobre el alcance de sus derechos. 2°) Con respecto al asegurador. Al asegurador
le permite asumir responsabilidades cuantiosas, sin sacrificar el sano equilibrio de su cartera. Derivar
comisiones como gestor y participar, a veces, en los beneficios del reasegurador. 3°) Con respecto al
reasegurador. Acrecentar, sin necesidad de un complejo mecanismo, y con el minimo de gastos, el volumen
de sus negocios. Dilatar su campo de accion. Simplificar la actividad de asuncion de riesgos. Asegurar su
mayor diseminacion y, con ella, un mds adecuado equilibrio de sus cdlculos” (Ossa GOMEZ, José Efrén.
Teoria General del Seguro: La Institucion. Op. Cit., p. 105).

" ARELLANO ITURRIAGa, S. La ley del seguro. Legal publishing Chile: Santiago de Chile. (2013).
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Esclarecido lo anterior, es imperativo abordar sumariamente el marcado caracter
internacional del Contrato de Reaseguro y las implicaciones que ello tiene en materia
de ley y jurisdiccion aplicable, pues normalmente la institucion de la prescripcion esta
ligada a la aplicacion de una norma de derecho nacional que, para el caso que nos
ocupa, serian las normas colombianas.

1.2. El reaseguro es, por regla general, un contrato
internacional

Upon reflection, one sees that reinsurance customs are, in reality, not always
as uniform as one might assume. Moreover, there are certain differences not
only in customs — particularly between the Continental and the British market
systems — but also in terminology. Terms which appear uniform at first sight
may have a different meaning in different markets and, depending on the legal
concepts applied, in different contexts. (GERATHEWOHL, 1980, p. 488).

Por regla general los contratos de reaseguro se celebran entre un asegurador y uno
o varios reaseguradores que se encuentran domiciliados en paises diferentes, lo
que transforma a esta tipologia de negocio juridico en un contrato de caracter o
naturaleza internacional'®, lo que implica que, por regla general, el marco normativo
aplicable al contrato de reaseguro sea, en defecto de las estipulaciones que dispongan
las partes contratantes, el derecho comercial internacional integrado por usos o
costumbres internacionales'®.

Ahora bien, sin perjuicio de la importancia que tienen en los contratos internacionales
las costumbres extranjeras y, en general, la denominada “/ex mercatoria,'” es usual
que se busque ligar dichos negocios juridicos a las normas nacionales de un pais.
Tendencia que no es ajena al contrato de reaseguro, pues es usual que las partes
contratantes difieran la regulacion contractual a las normas existentes sobre la materia
en un pais determinado y, en defectode dicha seleccion por las partes, que deba
acudirse para dicha definicion a las normas de derecho internacional privado.

15 GALVIS SEGURA, Sonia. El reaseguro en Colombia. En Aspectos Teoricos. Fasecolda. (2011), p. 348.

' En relacion con las fuentes en el derecho comercial internacional es importante traer a la colacion
las reflexiones realizadas por Jorge OVIEDO en su obra “Costumbre y practicas contractuales” que son
plenamente compartidas por Ramén MADRINAN y Yolima PRADA en los siguientes términos: 1. En el
derecho comercial internacional se reconoce un orden de fuentes no jerarquico y cerrado, sino uno abierto
que permite mayor margen de accion a los intérpretes; 2) Se reconoce el valor principal y protagdnico como
fuente de derecho mercantil de las practicas contractuales y de la costumbre mercantil, lo que significa
una reivindicacion de esta ultima en su rol en el derecho comercial después de haber sido relegada por los
codigo decimonoénicos y; 3) En la jurisprudencia internacional siempre se le ha reconocido valor como
fuente a la costumbre e incluso ha habido fallos en los cuales se le ha dado prelacion a la costumbre “contra
legen” en tratandose de compraventa internacional de mercaderias. OVIEDO ALBAN, Jorge. Costumbre y
practicas contractuales en Ensayos sobre costumbre mercantil, publicado por Uniempresarial y Camara de
Comercio de Bogota. 2009, p. 45. Y MADRINAN DE LA TORRE, Ramon Eduardo y PRADA MARQUEZ, Yolima.
Principios de derecho comercial. Op. Cit., p. 76.

'7 MADRINAN DE LA TORRE, Ramon Eduardo. Principios de derecho comercial. Op. Cit., p. 73.
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Lo anterior no reviste una importancia menor, puesto que, como se vera, si un contrato
de reaseguro internacional queda sujeto por designacion de las partes o por su vinculo
de cercania a las normas colombianas, los contratantes tendran plena libertad y
autonomia en sus estipulaciones'®, salvo que con ellas trasgredan normas de orden
publico o aquellas normas atinentes con la esencia del contrato seguros/reaseguro.

1.2.1. Los contratos internacionales se rigen, en primer
lugar, por la ley designada o escogida por las partes

Sea lo primero indicar que la regla general reconocida y consagrada en las mas
importantes convenciones de derecho internacional privado existentes en el mundo,
es que las partes de un negocio internacional pueden elegir libremente las leyes y
la jurisdiccion que regiran sus acuerdos juridicos, asi como la eventual resolucion
de controversias o litigios que se generen sobre los mismos con mayores 0 menores
restricciones, dependiendo de los diferentes lineamientos juridicos existentes, todo lo
cual constituye, a no dudarlo un desarrollo del principio rector maximo del derecho
privado de la autonomia de la voluntad privada, que, tanto para este propdsito como
para cualquier otro, encuentra inicamente limite en el inveterado concepto del orden
publico, que en este caso, bajo un acertado criterio juridico, debera entenderse con
caracter internacional y no interno'’.

Conrespecto a esta facultad contractual en cabeza de las partes de fijar ley y jurisdiccion,
es importante poner de presente que en Colombia ha existido cierta incertidumbre y
debate sobre si ello es valido o posible a la luz del ordenamiento juridico, situacion
que obedece al hecho de que, si bien parte de la doctrina ha considerado la viabilidad
y la validez juridicas para establecer dicha convencion, atendiendo por demas a su
innegable importancia practica®, lo cierto es que, salvo por lo dispuesto en el articulo
101 de Ley 1563 de 20122! —relativo a arbitraje internacional— no existe ninguna otra
norma interna colombiana o convencion internacional sobre la materia ratificada por
Colombia en la cual se contemple dicha posibilidad.

18 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 20000968543-0 (mayo 30 de 2001)

! TorRES FERNANDEZ DE CAsTRO, José Fernando. Comentarios al contrato de reaseguro. Ensayos sobre
seguros. Homenaje al doctor J. Efién Ossa. Editora Guadalupe. Bogota (1992), p. 552.

2 Al respecto, sostiene Monroy Cabra que: “Actualmente se acepta que las partes, ejerciendo la autonomia
conflictual propia del derecho internacional privado, elijan la ley aplicable al contrato. Esta aceptacion
se da en las convenciones internacionales y muchas legislaciones de los Estados”., y luego precisa que la
Sfacultad de hacerlo solo se puede admitir en contratos vinculados a multiples sistemas juridicos, es decir,
en contratos internacionales y no en contratos absolutamente internos” (Monroy Cabra, Marco Gerardo.
Tratado de Derecho Internacional Privado, 5* edicion, Temis Bogota. (1999), pp. 305 y 306).

21 Articulo 101. Normas aplicables al fondo del litigio. El tribunal arbitral decidira de conformidad con las
normas de derecho elegidas por las partes. La indicacion del derecho u ordenamiento juridico de un Estado
se entenderd referida, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de dicho Estado y no a
sus normas de conflicto de leyes. Si las partes no indican la norma, el tribunal arbitral aplicara aquellas
normas de derecho que estime pertinentes. El tribunal arbitral decidira ex aequo et bono solo si las partes lo
hubieren autorizado. En todo caso, el tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipulaciones del contrato
y teniendo en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.
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De hecho, conforme lo dispuesto en el articulo 20 del C.C.** y el 869 del C. de
Co*., normas consideradas como de orden publico y que, por lo tanto, no admiten
pacto en contrario, los contratos celebrados o que se ejecuten en Colombia estaran
necesariamente regidos por el ordenamiento juridico colombiano, tal y como lo
sostiene el tratadista TORRES FERNANDEZ DE CASTRO, al indicar que:

Como se indico antes, el Codigo de Comercio consagra el principio general de pre-
valencia de las estipulaciones contractuales frente a las normas legales supletivas
y frente a las costumbres mercantiles, luego la discusion gira acerca de las normas
relativas a los efectos de contratos internacionales que hayan de tener efecto en Co-
lombia, incorporadas en los Codigos Civil y de Comercio, tienen o no cardcter impe-
rativo pues en el primer caso no podria pactarse contra ellas.

El texto legal sefiala que “La ejecucion de los contratos celebrados en el exterior
que deban cumplirse en el pais, se regird por la ley colombiana.” —C de Co, articulo
869—, norma que es concordante con el precepto contenido en el inciso segundo del
articulo 20 del Codigo Civil, segun el cual los efectos que hayan de tener lugar en
Colombia, de contratos celebrados “en pais extraiio”, se arreglaran a este codigo.

Esta concordancia, y el giro idiomatico utilizado, en nuestro criterio indican que se
trata de preceptos imperativos, y no supletivos, es decir, que en cuanto los efectos del
contrato se produzcan en Colombia, no serd posible pactar en contrario, y que si lo
serd en cuanto los efectos no se produzcan en el pais.

Adicionalmente, la ley 315 de 1996, que si permite escoger la ley aplicable, lo hace
siempre que se trate de arbitramento internacional, es decir, que no tratandose de
este tipo de arbitramento, la solucion deberd verse en las normas de derecho interno
contenidas en los codigos civil y de comercio.

Asunto diverso lo es el hecho de que en la prdctica es siempre recomendable pactar
ley aplicable, por la sencilla razon de que el litigio puede eventualmente ventilarse en
el exterior y es posible que el juez extranjero opte por aplicar la ley colombiana si asi
se hubiese pactado. Por otra parte, no siempre es facil establecer cudl es el lugar de
ejecucion del contrato, dada la complejidad de este criterio, lo que pone de presente
la importancia de obrar en ese sentido. (...)

El papel de los jueces sera determinante al respecto, en cuanto esta obligado a apli-
car las normas de su propio ordenamiento, que delimitan la aplicacion de la misma, y
tener en cuenta también la aplicacion de los ordenamientos extranjeros especialmen-
te frente a lo que pudiera considerarse como normas de orden piiblico®.

2 Art. 20 “Los bienes situados en los territorios, y aquéllos que se encuentren en los Estados, en cuya
propiedad tenga interés o derecho la Nacion, estan sujetos a las disposiciones de este Codigo, aun cuando
sus duefos sean extranjeros y residan fuera de Colombia. Esta disposicion se entendera sin perjuicio de
las estipulaciones contenidas en los contratos celebrados validamente en pais extraiio. Pero los efectos de
dichos contratos, para cumplirse en algun territorio, o en los casos que afecten a los derechos e intereses de
la Nacion, se arreglaran a este codigo y demas leyes civiles de la union.

3 Cdbdigo de Comercio. Art 869 “La ejecucion de los contratos celebrados en el exterior que deban
cumplirse en el pais, se regira por la ley colombiana”.

2% TorrES FERNANDEZ DE CASTRO, José Fernando. Derecho aplicable al contrato de reaseguro segin la
Legislacion Colombiana. Publicado en el libro Seguros Temas Esenciales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Sabana. Ecoe Ediciones (2007), pp. 632 y 633.
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Sin perjuicio del debate latente en Colombia, asi como siendo conscientes de las
dificultades y los riesgos que implica tomar postura al respecto, se considera que
no solo es innegable que la practica comercial y la conveniencia de los negocios
internacionales desbordan constantemente la aparente prohibicion consagrada en
el ordenamiento juridico colombiano, sino que adicionalmente bajo una correcta
comprension e interpretacion del concepto de orden publico internacional, que no
del concepto de orden publico interno, es totalmente factible y valido que dos (2)
particulares domiciliados en diferentes Estados puedan decidir cuales normas juridicas
regiran sus contratos.

Normalmente los contratos de reaseguro celebrados por aseguradoras colombianas
disponen en la practica, tanto un pacto arbitral, como disposiciones relativas a la
definicion de la ley y jurisdiccion aplicables, todo ello precisamente en desarrollo
del principio de la autonomia de la voluntad y el marcado caracter internacional
del reaseguro.

Lo anterior, sin perjuicio del hecho que en defecto de la determinacion expresa por las
partes, tendran que revisarse otros criterios, a los que se hara referencia a continuacion,
para definir a qué ley y jurisdiccion quedaria sometido el contrato de reaseguro.

1.2.2. Aplicacion de reglas de derecho internacional
privado para determinar de manera supletoria la ley y
Jjurisdiccion aplicable

Cuando las partes no escogen ley y jurisdiccion aplicable en el contrato celebrado, el
derecho internacional privado establece diferentes reglas para determinar las normas
que habran de regir dichos negocios. Las diferentes convenciones internacionales
modernas establecen casi con criterio uniforme que la ley aplicable para regular un
contrato entre partes domiciliadas en paises diferentes sera aquella correspondiente
al Estado con el cual el contrato tenga lazos mas estrechos respecto de su ejecucion,
presumiendo cuando ello no sea posible de identificar, que existiran los lazos mas
estrechos con el pais de domicilio o sede de aquel contratante que deba cumplir o
ejecutar la prestacion mas relevante o caracteristica del contrato®.

En virtud de lo hasta ahora expuesto y especificamente frente al contrato de reaseguro,
surge el interrogante respecto de la determinacion de aquella prestacion que pueda
considerarse como la mas relevante. Esta pregunta implica una gran complejidad y
arroja multiples respuestas, pues de un lado, puede considerarse como la prestacion
mas relevante la transmision del riesgo reasegurable, y de otro, la asuncion de este
por el reasegurador, prestaciones que, por cierto, se cumplirian en diferentes lugares?.

2 Cfr. TorRRES FERNANDEZ DE CASTRO, José Fernando. Derecho aplicable al contrato de reaseguro segiin
la Legislacion Colombiana. Op. Cit.

% Al respecto sostiene el Dr. José Fernando TORRES FERNANDEZ DE CASTRO, lo siguiente: “En el
Informe de Giuliano y Lagarde, relativo al convenio sobre ley aplicable, se considera, en el caso de
contratos bilaterales, que “la contraprestacion de una de las partes, en la economia moderna, consiste
habitualmente en dinero, por lo que dicha prestacion no es caracteristica del contrato” y que la prestacion
mds caracteristica, es precisamente “la prestacion por la que se debe el pago, es decir, con arreglo a
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A este respecto, corresponde precisar entonces que, a pesar de que el criterio de la
prestacion mas caracteristica deberia conducir a establecer —prima facie— que el
derecho que deberia ser aplicable al negocio de reaseguro seria precisamente el del
lugar de domicilio del reasegurador, por ser este quien asume el riesgo cedido, la
doctrina especializada es casi unanime a la hora de indicar que se debe desechar el
uso de dicha nocion pues, sin lugar a dudas, el contrato de reaseguro guarda una
relacion mas estrecha con el pais del asegurador cedente, no s6lo porque en ese
pais se encuentra localizado el interés reasegurado (proteccion del patrimonio del
asegurador) y el riesgo reasegurable (nacimiento de una deuda en el patrimonio
del asegurador) sino, adicionalmente porque, por regla general, se encuentran alli
localizados todos los elementos esenciales del contrato de seguro subyacente que da
génesis a la subsiguiente contrato de reaseguro como mecanismo para la dispersion
del riesgo asumido mediante el primero de estos negocios juridicos.

Asimismo, con fundamento en el principio de la “minima inconveniencia” es evidente
que es mas sencillo para el reasegurador internacional conocer las normas aplicables
en el pais donde se encuentre domiciliada la aseguradora que para ésta saber las normas
del pais donde esta domiciliado el reasegurador. De hecho, en contratos de reaseguro
en los que participen varios reaseguradores ubicados en diferentes domicilios resulta
mas logico y coherente que todo el negocio de reaseguro se rija bajo las normas
aplicables en el domicilio del reasegurado y no por tantos ordenamientos juridicos
como reaseguradoras participantes haya en el contrato?’.

En ese orden de ideas, las normas de derecho internacional privado terminan siendo
relevantes en la practica para la definicion del juez del contrato y la ley aplicable
cuando las partes no lo hayan estipulado en su contrato, siendo dichas normas
correspondientes al contrato de reaseguro del pais con que el contrato tenga la relacion
mas cercana las que llenen vacios , ya sea porque no los previeron las partes en sus
estipulaciones o porque la costumbre mercantil internacional no disponga nada sobre
el particular y, de paso, se establezcan los limites para el ejercicio de la autonomia
contractual de las partes.

las distintas categorias de contratos, la transferencia de la propiedad, la entrega de objetos mobiliarios
corporales, la atribucion del uso de una cosa, el suministro de un servicio, de transporte, de un seguro, de
una actividad bancaria, de una garantia...”, razon por la cual se dice que la prestacion mas caracteristica
es aquella por la cual se realiza el pago en dinero en la mayor parte de los contratos.

El criterio mas generalizado en la doctrina es el de que la prestacion mds caracteristica la efectia el
reasegurador, lo cual conduciria en principio a la aplicacion de la ley del reasegurador —sin embargo, no
se trata de un criterio uniforme, puesto que Parra Rodriguez, siguiendo a Blanco Morales, sostiene que la
prestacion mds caracteristica la realiza el asegurador cedente, aun cuando a renglon seguido aclara que
tiene mas sentido buscar el ordenamiento con el que el contrato de reaseguro presente los vinculos mas
estrechos—.

Es también criterio generalizado en la doctrina que la presuncion consagrada en el Convenio de Roma
queda excluida en el caso del reaseguro, al menos presumiblemente, por cuanto los vinculos mas estrechos
corresponden a los del pais del seguro original, posicion ésta que conduce a la aplicacion de la ley del
domicilio del asegurador cedente” (TORRES FERNANDEZ DE CASTRO, José Fernando. Derecho aplicable al
contrato de reaseguro segun la Legislacion Colombiana. Publicado en el libro Seguros Temas Esenciales
de la Faculta de Derecho de la Universidad de la Sabana. Ecoe Ediciones (2007), pp. 615y 616).

27 GALVIS SEGURA, Sonia. Op. Cit., p. 348.
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1.2.3. Principios fundamentales del Contrato de
Reaseguro reconocidos internacionalmente

En consonancia con lo indicado en los acapites previos en relacion con las normas
aplicables a los contratos de reaseguro, asi como sin perjuicio de posteriores
consideraciones en relacion con el hecho de que los reaseguros celebrados por
aseguradoras colombianas se regiran, al menos parcialmente y por regla general,
por las normas contenidas en el Codigo de Comercio, corresponde reconocer que al
reaseguro, con independencia del régimen que se estime aplicable, le son propios o
innatos unos principios fundamentales que incluyen, tal y como se pasa a exponer
y se ha reconocido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, no sélo la autonomia de la voluntad de las partes, sino también —
entre otros— la Equivalencia de las Prestaciones, la no contrariedad al Orden Publico
Nacional e Internacional, la Uberrimae Bonae Fidei o Maxima Buena Fe, el principio
de autonomia de gestion o separacion entre los contratos de seguro y reaseguro y la
Comunidad de Suertes®®, este Gltimo, mismo que por sus implicaciones para el objeto
de estudio se abordara en desarrollo de su incidencia en la prescripcion extintiva del
contrato de reaseguro en el acapite final del presente trabajo.

1.2.3.1. La autonomia de la voluntad en la celebracion del
Contrato de Reaseguro

Conforme a lo sostenido tanto por la doctrina nacional e internacional como por la
jurisprudencia patria la autonomia de la voluntad, constituye un elemento esencial
¢ imprescindible no sélo para la formacion de los negocios juridicos en general,
sino de la integracion y celebracion del contrato de reaseguro al permitir a las
partes, libremente y en ausencia de normas de orden imperativo, crear derechos y
obligaciones mediante las clausulas que por su simple voluntad pacten en ejercicio de
la libertad contractual®.

Esta autonomia de la voluntad en materia de seguros y mas concretamente del
contrato de reaseguro implica conforme a lo sostenido por la doctrina internacional
que al mismo:

(...) le son aplicables, prioritariamente las normas contractuales convenidas por las
partes en el respectivo contrato y recién luego y en forma supletoria, se aplicarian
las normas del Titulo de la Ley de Seguros en cuanto estas normas no desvirtien o
atenten contra los principios basicos del reaseguro e incluso los usos y costumbres
que puedan prioritariamente resultar aplicables al caso.

En consecuencia dentro del contrato de reaseguro adquiere singular relevancia el
principio de la “autonomia de la voluntad”, segun el cual “las convenciones hechas

2 Cfr. Memorias del IX Congreso Cila. Botero Morales Bernardo. Las clausulas de control de reclamaciones
—claims control clauses— 'y de pagos directos —cut through clauses— ;desnaturalizacion del contrato de
reaseguro? (2006).

2 Cfr. BARROSO, S. El contrato de reaseguro y sus principios fundamentales. Revista Ibero latinoamericana
de Derecho de Seguros. Vol. 21, Num. 36. 2012, pp. 37-58
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en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a
la ley misma.

Sobre estas bases podemos decir que si en el contrato de reaseguro las partes han
establecido con precision sus derechos y obligaciones, las disposiciones de dicho
contrato —en la medida que no contrarien la moral y el orden publico — seran ley para
las partes y deberan ser aplicadas con preeminencia respecto de las del Titulo I de la
Ley de Seguros, pero si en el contrato las partes han omitido precisar el alcance de
sus derechos y obligaciones, entonces si se podria recurrir a los usos y costumbres
internacionales y supletoriamente a los principios del Titulo I de la Ley de Seguros,
es decir a sus articulos 1 a 158%.

Tal es la importancia de la autonomia de la voluntad, como principio orientador del
contrato de reaseguro y su celebracion, que el legislador patrio consagré el mismo
principio en el articulo 1136 del Codigo de Comercio en los siguientes términos:
“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 estipulacion contractual”. Esta preponderancia e importancia de la autonomia de
la voluntad como principio del contrato de reaseguro® se explica en el hecho que,
a diferencia del contrato de seguro, este no se trata de un contrato de adhesion, al
encontrarse las partes en posibilidad efectiva de proponer, modificar o discutir las
clausulas®? que integraran el respectivo negocio juridico®.

Valga acotar que esta particular circunstancia del contrato de reaseguro, de ser de
libre discusion y negociacion, deja en la mayoria de los casos sin utilidad practica la
gran mayoria de las normas existentes en las legislaciones de seguros que dentro de
sus principales propo6sitos y objetivos propugnan la proteccion del asegurado frente a
cualquier eventual abuso que pudiera cometer el asegurador dominante y redactor de
las clausulas del contrato de seguro. Circunstancia que claramente no operara para el
contrato de reaseguro, puesto que casi siempre se encuentran frente a frente dos (2)
particulares en un notable plano de igualdad.

3 LOPEZ SAAVEDRA, Domingo M. y PeruccHi, Héctor A. El Contrato de Reaseguro y Temas de
Responsabilidad Civil y Seguros. La Ley. Buenos Aires Argentina (1999), pp. 26 y 27.

31 En punto de este principio, ha consagrado la Superintendencia Financiera de Colombia que: “(...) la
ley otorga prioridad a las estipulaciones contractuales, mas exactamente a la autonomia de la voluntad
en el contrato de reaseguro, toda vez que éste se rige por el convenio celebrado entre las partes, salvo en
lo relativo a las normas de cardcter imperativo o de orden publico y a aquellas que hacen relacion con
la esencia del contrato de seguro. Por lo demas, dispone que las normas restantes del Titulo V son de
aplicacion supletiva, es decir, solo rigen ante la ausencia de la expresion de la voluntad de las partes”
(Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 20000968543-0 (mayo 30 de 2001)).

32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3273-2020 (M.P. Luis Armando Tolosa
Villabona, septiembre 07 de 2020).

3 Esta caracteristica del contrato de reaseguro reviste especial importancia a la hora de determinar la
validez de ciertos pactos incluidos dentro del contrato. A diferencia de lo que ocurre con el contrato de
seguro, que es considerado como un contrato de o por adhesion, el criterio que debe emplearse para
interpretar los contratos de reaseguro es el general que regula los contratos de libre discusion o estipulacion.
Tratandose del contrato de seguro, la interpretacion de las clausulas oscuras o ambiguas debe hacerse en
favor del asegurado, quien es considerado la parte mas débil de la relacién contractual. Tratandose del
reaseguro, y tomando en consideracion que se trata de un contrato de libre discusion entre las partes, la
interpretacion de la totalidad de sus clausulas debe hacerse partiendo de la igualdad de los contratantes.
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Seria contrario a la realidad si nos atreviéramos a afirmar que existe siempre una
tendencia de dominio en cabeza de los reaseguradores, pues a lo sumo lo que existe
en el mercado y para algunos ramos son ciertos aseguradores o reaseguradores,
dominantes por su capacidad de negociacion, liderazgo y/o fortaleza financiera, pero
no simplemente por su naturaleza de reasegurador o asegurador.

Asi las cosas, habiendo sido puesto de presente la no despreciable libertad que
disponen las partes para autorregular sus negocios, corresponde a continuacion
analizar con detenimiento el concepto de orden publico, con el &nimo de conocer la
unica barrera o limite que encuentran o, mejor, que tienen los particulares al momento
de pactar sus convenciones.

1.2.3.2. El orden Publico Nacional e Internacional como limite en
el contrato de reaseguro

En punto del objeto del presente apartado, corresponde indicar que constituye un
principio mundialmente establecido y aceptado en materia de derecho privado,
con especial énfasis en el derecho contractual, que los particulares pueden hacer
absolutamente todo lo que no les esta expresamente prohibido, razon que invita a que
puedan validamente manifestar su voluntad en la formacion de contratos encontrando
como Unico limite para ello el denominado orden publico que, aunque no se trate de
un tema pacifico, maneja dos (2) acepciones, una de orden nacional, el denominado
orden publico interno, que se estructura en gran medida de las normas imperativas de
cada ordenamiento juridico, asi como de algunos principios fundamentales arraigados
culturalmente en esa nacion y otra acepcion de estirpe internacional, mas limitado
que el concepto anterior, que agrupa una serie de bases, fundamentos y principios
minimos que deberdn ser necesariamente respetados en todos los casos sin distincion.

Respecto de lo anterior, comenta José Fernando TORRES FERNANDEZ DE CASTRO que:

(...) la doctrina de derecho internacional privado ha aludido al orden publico bajo un
doble enfoque: como orden publico interno y como orden publico internacional, pero
no se trata de un punto pacifico. Un sector de la doctrina, dentro de la cual se cuen-
ta Niboyet sostiene que la nocion de orden publico tiene un alcance eminentemente
nacional y que no se puede aceptar la dualidad entre un orden publico internacional
y uno nacional. Otro sector, dentro del cual se encuentra Carlos HoLGUIN HOLGUIN,
sostiene que es necesario distinguirlos y que siempre que en Derecho Internacional
Privado, en materia de conflicto de leyes, se hable de orden publico, debe entenderse
que se trata de orden publico internacional [HOLGUIN, 1986, pp. 131 y ss].

La doctrina colombiana especializada en derecho internacional privado ha distin-
guido con caracter general entre orden publico interno —asimilado a las leyes impe-
rativas, no derogables por convenio—y orden publico internacional —concebido para
evitar aplicacion de sentencias extranjeras si vulneran el orden publico—, dando a
éste ultimo un alcance mas limitado que el de orden publico interno pues de lo con-
trario serian prdacticamente inaplicables las leyes o sentencias extranjeras pues muy
raras veces ellas dejan de contener disposiciones que difieren de las leyes imperativas
de derecho interno. Por ende, en derecho internacional privado la nocion de orden
publico tiene un efecto distinto pues no se trata de las disposiciones que no pueden ser
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modificadas por convenios particulares sino de principios fundamentales del Estado.

‘

El orden publico internacional ha sido definido como “...el conjunto de principios ju-
ridicos, publicos y privados, politicos, economicos, morales e incluso religiosos, que
son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social en un pueblo
v en una época determinada...” [ALVAREZ & GALAN, 2001, p. 182], y cuya funcién es
“la de evitar que se aplique en el foro el Derecho extranjero designado por la norma
de conflicto, por cuanto vulnera y perjudica alguno de los principios fundamentales
de dicho ordenamiento juridico.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha dicho que la nocion de orden
publico reviste dificultades y la ha calificado, en el ambito del derecho internacional
privado, como problemdtica, variable y relativa y respecto de la cual nada puede
tomarse como axiomdtico™.

A propdsito de situaciones ajenas a los contratos de seguro o de reaseguro, la juris-
prudencia ha dicho, con cardcter general, que al menos en el entorno continental
americano, se define el “orden publico” como una clausula de reserva destinada a
evitar que una ley extranjera tenga que ser acogida en los casos en que contradice
en forma manifiesta los principios fundamentales en que se inspira el ordenamiento
Juridico nacional<?>, indispensables para la salvaguardia de los intereses esencia-
les de los paises o de su orden social o juridico, contradiccion ésta que habra de ser
examinada en cada caso y en cada época con base en el estado de las costumbres y de
la conciencia publica en un momento dado. En este contexto se evitaria la aplicacion
del derecho extranjero si llegare a estimarse vulnerado el orden publico, hecha la sal-
vedad de tener especial cuidado en evitar que se llegue a “convertir el orden publico
en un simple subterfugio para facilitar el triunfo de antojadizos nacionalismos3>-3°,

En virtud de lo anterior, corresponde reiterar que, para determinar los limites de la
autonomia de la voluntad de las partes en un contrato internacional, debe tenerse en
cuenta el concepto de orden publico internacional, no el de orden publico interno,
porque este ultimo busca preservar ciertos principios universales que nunca podran
ser desconocidos por los particulares y no simplemente defender algunas normas que
resultan imperativas a la luz o bajo el contexto de un ordenamiento interno, pero que,
llevadas a la vida internacional, pierden su razon de ser de manera que no merecen
ya la misma jerarquia y valor al no tutelar las mismas situaciones que eran dignas de
ser protegidas®’.

3 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 19 de julio de 1994, Expediente
No. 3894

3 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 19 de julio de 1994, Exp. No. 3894..
3% ToRRES FERNANDEZ DE CASTRO, José Fernando. Derecho aplicable al contrato de reaseguro segun la
Legislacion Colombiana. Op. Cit., p. 605.

37 Al respecto, se destaca que conforme lo ha indicado insistentemente la doctrina, en este tipo de contratos,
esto es el de reaseguro “(...) normalmente, hay dos partes que negocian una operacion comercial en una
razonable situacion de equilibro y libertad: el asegurador y reasegurador quienes se suponen debidamente
capacitados, con los conocimientos técnicos y con la experiencia suficiente como para defender adecuada-
mente sus derechos y tomar decisiones sin necesitar del tutelaje de un régimen legal disefiado para proteger
situaciones especificas y propias de los contratos de seguro de tipo masivo” (HALPERIN, Isaac y MORANDI,
Juan C. Seguros, tomo I; 2* ed., Buenos Aires. (1983), p. 103).
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1.2.3.3. El principio de buena fe calificada

La maxima buena fe o buena fe calificada, como eje rector del ordenamiento
juridico colombiano en virtud de lo consagrado en el articulo 83 constitucional y la
interpretacion que del mismo ha realizado la Corte Constitucional, esasimismo,, de
importancia cardinal en materia de Derecho Privado Internacional y la suscripcion y
celebracion del contrato de reaseguro™®. Al respecto, anota la doctrina encabezada por
el profesor Mozos que “(...) pocos conceptos habrd tan necesitados de precision en
el campo del Derecho civil como el de la buena fe, dada la profusa aplicacion que
de este principio hace el propio ordenamiento normativo™, y en verdadno le falta
razon, pues es mucho lo que se ha echado mano del principio de la buena fe, tan caro
al ordenamiento juridico en general y de tan especialisima y no discutida vigencia en
el derecho de seguros.

La buena fe y con especial particularidad la maxima buena fe constituye, a no dudarlo,
principio esencial que rige la relacion entre reasegurado y reasegurador, tal y como lo
entendi6 la Corte Suprema de Justicia al indicar que:

En el reaseguro, la buena fe se erige como el cimiento mas significativo y notable
de la relacion negocial, al punto que se le conoce como “ubérrima buena fe (ube-
rrimae fides)” o “mdxima buena fe (utmost good faith)”. Para alinear los intereses
del reasegurado con los del reasegurador y evitar desequilibrios, supone que aquel,
en el seguro directo, adquirio y ejecuto sus obligaciones basado en la experticia y
conocimiento del estado del riesgo. El reasegurador, por tanto, confiard en que su
gestion serd optima®.

La situacion compromete a la reasegurada a actuar con probidad y diligencia pro-
fesional, a comunicar con transparencia y oportunidad todos los hechos incidentes
en la apreciacion del riesgo, en el pago, en el recobro, entre otros relevantes para el
objeto convenido*" A su vez, legitima a la reaseguradora a reclamar a aquélla toda

3% Al respecto ha sostenido la doctrina que: “Los contratos de reaseguros, al igual que las demas formas
del seguro, han de ajustarse al principio de uberrimae fidei —de maxima buena fe. No basta que las partes
se abstengan simplemente de formular declaraciones erroneas, tienen que revelar completamente todos los
datos de interés de igual forma que lo harian en los contratos de seguro. Esta obligacion recae sobre ambas
partes” (CARTER, R. L. El Reaseguro. Madrid. Mapfre. (1979), p. 175).

3 Mozos, J. El principio de la Buena Fe, sus aplicaciones prdcticas en el derecho Civil Espaiiol. Boch:
Casa Editorial: Barcelona. (1995), p. 52.

4 Al respecto notese que destaca a través de pie de pag la corte, mediante referencia a la doctrina, que:
“(...) Implica especialmente al reasegurado, en tanto que a él, a pesar de la existencia de un reaseguro,
corresponde el poder de gestion de las polizas reaseguradas, por lo que los efectos, tanto juridicos como
econdmicos, de su comportamiento tienen una repercusion directa sobre el reaseguro -piénsese, por ejemplo,
en la liquidacion de los siniestros que es realizada por los aseguradores, normalmente, sin intervencion
alguna por parte de los reaseguradores, cuya responsabilidad se ve, sin embargo, directamente afectada
por el resultado de dicha liquidacion (...)” (ROMERO MATUTE, B. “El Reaseguro”, Tomo I. Pontificia
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas: Bogota D.C. (2001), p. 224)

4 En palabras de la Corte, a pie de pag. y en evocacion de un fallo previo: “(...) No puede perderse
de vista que los contratos y en general toda relacion surgida por ese intercambio de bienes y servicios,
establece parametros comportamentales diversos, tanto positivos como negativos, plegados a un minimo
de requerimientos relativos a la lealtad y correccion en la celebracion y ejecucion del negocio; pilares
estos que, especialmente, se exigen en los contratos de seguros (uberrima fides) (...)” (Corte Suprema de
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conducta dirigida a ocultar informacion vital sobre el siniestro o derivada de decla-
raciones erroneas o inexactas.

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

Notese entonces como el reaseguro, por la elevada calidad profesional que en virtud
del caracter especializado del tema es exigible de quienes suscriben tal modalidad de
contrato, por los factores que sirven de base a la toma de la decision de celebrar el
contrato, por la misma naturaleza de las obligaciones que genera para las partes, en
fin, por la forma como, dada la indole de la relacion misma, se desarrolla la actividad
contractual, conlleva un especialmente elevado grado de confianza reciproca que hace
de la buena fe absoluta un requisito sine qua non del contrato de reaseguro, sin el cual
no es posible el éxito del mismo.

Cabe por ultimo mencionar, en consonancia con el precedente transcrito lineas atras,
que el principio de buena fe acompafia a los contratos durante toda su existencia, desde
la misma fase de preparacion y de construccion de las manifestaciones de voluntad
hasta los mas variados pasajes de la ejecucion del contrato celebrado. Es entonces claro
que por virtud de este principio de buena fe las partes contratantes deben ser siempre
diligentes, claras y transparentes en sus manifestaciones y conducta, debiendo por ello
ejecutar todos aquellos elementos que se desprenden de la naturaleza del contrato sin que
para el efecto sea necesario exigir que se encuentren expresamente pactados, es decir,
las partes se obligan a cumplir todas las prestaciones que por naturaleza se desprenden
de la celebracion de un contrato, asi estas no hayan sido expresamente pactadas en el
contrato. Sin que ello sea obstaculo para que las partes dentro de los limites que rigen su
voluntad puedan expresamente pactar en contra de la ejecucion de algunas prestaciones
que no son esenciales al contrato y que por esa razon se pueden excluir.

1.2.3.4. El principio de separacion o autonomia entre los
contratos de seguro y de reaseguro

Por ultimo, corresponde indicar que tanto el contrato de seguro como el de reaseguro,
aunque interrelacionados entre si y aun cuando se suscriba el segundo conforme

Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3273-2020 (M.P. Luis Armando Tolosa Villabona, septiembre
07 de 2020).

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3273-2020 (M.P. Luis Armando Tolosa
Villabona, septiembre 07 de 2020).
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a las condiciones y clausulas del seguro original, esto es “back-to-back™, son
juridicamente auténomos, conforme se desprende, entre otras, del propio texto del
articulo 1135 del Codigo de Comercio. En efecto, no puede mas que indicarse que
si bien ambos contratos se encuentran intimamente relacionados, al ser la existencia
de un contrato de seguro presupuesto y requisito sine qua non para que pueda darse
el contrato de reaseguro, sin que, por ello, no sobre reiterarlo, dejen de ser contratos,
si bien dependiente en mayor medida uno del otro, de todas formas, distintos y
autonomos, tanto por virtud de la fuente de las obligaciones que generan como por
razon de sus elementos esenciales*.

En efecto, en cuanto hace referencia a las partes contratantes, se tiene que, si bien
el asegurador en el contrato de seguro es, a su vez, el reasegurado en el contrato de
reaseguro, en el primero opera como sujeto activo de la relacion, en la medida en
que es quien asume el riesgo objeto de cobertura, mientras en el segundo opera como
sujeto pasivo de la misma, en tanto y en cuanto se desempefa en calidad de cedente
receptor de la proteccion otorgada.

Por su parte, en lo que ataie a los elementos esenciales del contrato, es claro que los
mismos constituyen, asimismo, evidentes factores diferenciadores entre los contratos
de seguro y de reaseguro. En efecto, en el contrato de seguro el interés asegurable se
concreta sobre la base de la relacion patrimonial existente entre el tomador o asegurado
y la vida o bienes objeto de proteccion bajo el mismo; mientras que, en el contrato de
reaseguro, dicho interés hace referencia a la integridad del patrimonio del asegurador,
el cual es susceptible de verse afectado por la obligacion que pudiere surgir a su cargo
de indemnizar un siniestro amparado bajo el contrato de seguro objeto de reaseguro.

En relacion con la identidad o diversidad del riesgo asegurable existen posiciones
encontradas en la doctrina. Para unos el riesgo que asume el reasegurador es, en todo o
en parte segtin el grado de cesion, exactamente el mismo que a su vez ha sido asumido
en primera instancia por el asegurador o, lo que es en esencia lo mismo, el reaseguro
constituye una cesion de los derechos surgidos o que para el tomador, asegurado o
beneficiario llegaren a surgir del contrato de seguro, con lo cual el reasegurador viene
a quedar ubicado en la posicion del asegurador directo®.

Por el contrario, otros autores consideran que el riesgo asumido por el asegurador es
distinto del que este cede al reasegurador, pues en el reaseguro el riesgo lo constituye la
posibilidad del surgimiento de una deuda en el patrimonio del asegurador reasegurado,
como resultado del acaecimiento de un siniestro amparado bajo un contrato de seguro
directo. En definitiva, segin los defensores de esta posicion, el siniestro que afecta
el bien asegurado solo conlleva un dafio para el asegurador en la medida en que

4 BUTLER, John; MERKIN, Robert. Reinsurance Law. t. 1, cit., p. B.1-01 a B.1.2-41. MERKIN, en Colinvaux s
Law of Insurance 7" ed., Londres. (1997), pp. 244 y 245.

# Al respecto puede consultarse lo consignado en: ROMERO MATUTE, B. “El Reaseguro”, Tomo 1. Op. Cit,
p. 71.

4 ROMERO MATUTE, B. “El Reaseguro”, Tomo 1. Op. Cit., p. 234.
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constituye la causa determinante de la prestacion a su cargo y es, por lo tanto, distinto
del asumido por el reasegurador, si bien constituye la consecuencia de éste*.

Como resulta facil advertirlo, la doctrina se encuentra, pues, diametralmente dividida
a este respecto, sin embargo, para efectos del presente escrito se adopta la tesis de que
es distinto el riesgo asumido por el reasegurador del riesgo asumido por el asegurador,
sin perjuicio de la eventual aplicacion de la comunidad de suertes*’, por cuanto si
bien el riesgo asegurado es presupuesto causal del riesgo reasegurado y la obligacion
del reasegurador depende del nacimiento de la obligacion a cargo del asegurador,
el riesgo en el primer caso lo sera el dafio que la realizacion del siniestro amparado
generare para el asegurado, mientras que para el reasegurador, el riesgo lo constituira
el detrimento patrimonial que para el asegurador generaria el tener que indemnizar el
siniestro amparado bajo el contrato de seguro subyacente. Son pues, riesgos distintos
si bien, como anotamos con anterioridad, el uno es presupuesto del otro, lo cual en
todo caso no puede llevarnos a confundirlos o identificarlos*.

% Ibid., pp. 74 y 234.

47 Respecto del concepto de comunidad de suertes, ha indicado el Dr. Carlos Ignacio JARAMILLO que por
el principio de comunidad de suertes debe entenderse a aquel que establece que “(...) el reasegurador
estd obligado a seguir la suerte técnico-juridica del asegurador-reasegurador (...)” (JARAMILLO JARAMILLO,
Carlos Ignacio. Solucion alternativa de conflictos en el seguro y reaseguro. Pontificia Universidad
Javeriana: Bogota D.C. (1988), p. 124). En el mismo sentido con lo anterior, ha indicado la jurisprudencia
de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia que este, se refiere: “(...) a la participacion coincidente
v concomitante del reasegurador en los resultados (economicos, técnicos, juridicos), 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, (...). 4.4.5.3. En lo atinente con las relaciones juridicas de reaseguro,
el denominado principio de “solidaridad de intereses”, o de “seguir la suerte”, conocido en la doctrina
aseguraticia como “follow the fortune”, es una clausula de la naturaleza del contrato de reaseguro. Se
edifica en razones de equidad en el derecho contractual, a veces, normalmente prevista en ese tipo de
contratos. Y esta asentada en la obligacion y en la necesidad del reasegurador de seguir la suerte del
reasegurado en todo lo no previsto en el contrato de reaseguro o en las normas legales que lo regulen,
frente a la eventualidad o “el alea”, o “la fortuna” o el “destino”, en sus términos literales. Ese es un
elemento contractual de indiscutible valia para el equilibrio de las obligaciones, porque abre un espacio
en las relaciones entre el asegurador y el reasegurador para permitir el reconocimiento de derechos o la
adquisicion de obligaciones, pudiendo el asegurador, en desarrollo de dicha clausula, desplegar medidas
dentro del marco del contrato de reaseguro que garanticen la ejecucion de los dos contratos, incluyendo
la del cobro de todos los valores reasegurados. De ese modo se contribuye a la ejecucion del objeto
contractual, pero también, derivado de la bonisima buena fe, a la participacion de la reaseguradora en el
recobro de lo indemnizado, no directamente, sino como resultado de la actividad de la aseguradora, por
virtud tanto de la dependencia, como de los efectos y del arrastre que la comunidad de alea acompariia a
uno y a otro contrato, al punto que, inclusive la nulidad, inexistencia o ineficacia podrian ser reciprocas.
La division y reparto de responsabilidades y riesgos no solo se hace en forma proporcional, sino también
en lo reembolsado a prorrata de lo recuperado, con las deducciones del caso, asi el interés en el seguro sea
el suceso incierto del interés asegurado, y en el reaseguro, sea el detrimento del patrimonio del asegurador.
De otro modo, no habria razon valida para hablar de justicia y equidad, ni mucho menos de comunidad de
suerte” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3273-2020 (M.P. Luis Armando
Tolosa Villabona, septiembre 07 de 2020).). En sentido similar véase el fallo del Consejo de Estado de fecha
16 de septiembre de 2022 con ponencia de Jaime Enrique Rodriguez Navas y la providencia del mismo
organo de decision de fecha 21 de mayo de 1987.

4 Al respecto véase: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3273-2020 (M.P.
Luis Armando Tolosa Villabona, septiembre 07 de 2020), p. 74 y EMERIGON, M. Traité des assurances et

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 33 (61): 229-288, julio-diciembre de 2024



UNA APROXIMACION AL CONTRATO DE REASEGURO 251

Algo similar acontece con el elemento prima, pues es distinto el valor de la prima
o costo de la cobertura que el asegurador cobra al asegurado por asumir el riesgo
que asegura, de la que el reasegurado reconoce al reasegurador por el riesgo que le
cede, como distintas son las obligaciones que uno y otro asumen bajo los respectivos
contratos. El hecho de que en los reaseguros de caracter proporcional la prima que el
reasegurador recibe del asegurador guarde, normalmente y por razones estrictamente
técnicas o matematicas, relacion con la prima que el asegurador factura al asegurado en
contrato de seguro, no constituye base suficiente para deducir del mismo la existencia
de una dependencia de caracter juridico entre las primas respectivas®.

Procede, para concluir este punto, poner de presente el hecho de que los dos (2)
contratos operan juridicamente en forma auténoma e independiente, hasta el punto
de que, como de manera reiterada se consigna en las distintas legislaciones sobre el
tema, el asegurado carece normalmente de accion contra el reasegurador y éste de
accion contra aquel, conforme se reconoce en nuestro ordenamiento juridico al tenor
del articulo 1135 del Cédigo de comercio, a cuyo tenor consagro el legislador, lo
siguiente: “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”.

1.3. Los reaseguros celebrados por aseguradoras
colombianas se regiran, por regla general, por las normas
contenidas en el Codigo de Comercio

Salvo que las partes contratantes dispongan expresamente que el reaseguro se
sujetard a ley y jurisdiccion extranjera, lo usual, conforme lo dispuesto en las
normas internas colombianas y las pautas de derecho internacional privado, es que
la ley aplicable al contrato de reaseguro sea la colombiana cuando participe como
cedente reasegurada una aseguradora domiciliada en Colombia®. Esto no implica
en todo caso que el contrato de reaseguro se encuentre en todo caso integramente
0 si quiera extensivamente regulado, puesto que bajo el ordenamiento juridico
patrio existen Unicamente cuatro (4) normas del Codigo de Comercio que hacen
referencia al contrato de reaseguro, a saber, los articulos 1080 inciso segundo®!,

contrats a la grosse. (1783), pp. 17 y 18.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3273-2020 (M.P. Luis Armando Tolosa
Villabona, septiembre 07 de 2020), p. 547.

3 Ossa GOMEz, José Efrén. Derecho de Seguros. Vida y obra de un Maestro. Ed. Guadalupe (2007), p. 209
S Art. 1080. El asegurador estara obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes siguiente a la
fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho ante el asegurador
de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el asegurador reconocerda y pagara al asegurado o
beneficiario, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, un interés moratorio igual al
certificado como bancario corriente por la Superintendencia Bancaria aumentado en la mitad. 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 podrd diferirse a pretexto del reaseguro. El asegurado o el
beneficiario tendran derecho a demandar, en lugar de los intereses a que se refiere el inciso anterior, la
indemnizacion de perjuicios causados por la mora del asegurador.
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113452 1135% y 1136%, situacion que se explica o justifica en el:

(...) aparente plano de igualdad y equilibrio de las partes intervinientes en su celebra-
cion (evento no ocurrido en el seguro, que es asimétrico®). Se trata de dos personas
Jjuridicas dedicadas profesionalmente a la gestion y operacion de riesgos, con ido-
neidad, experiencia, capacidad economica y conocimientos especializados sobre la
materia®®. Resulta asi superflua la intromision legislativa para restablecer cualquier
desequilibrio negocial.

En esa realidad, cobra importancia la autonomia de las partes para acordar las con-
diciones que regiran sus prestaciones reciprocas. Todo, claro estd, sin perjuicio de
las restricciones provenientes de las leyes imperativas, como la buena fe y el orden
publico. La costumbre mercantil y el diestro ejercicio del mercado asegurador; incide
mucho en su definicion, interpretacion y limites® %,

Visto lo anterior, asi como atendiendo a la especial importancia de la autonomia de
la voluntad y los principios en materia del Contrato de Reaseguro, resulta de especial
trascendencia para los propdsitos de este estudio sobre la prescripcion extintiva traer
a colacion o hacer mencion al articulo 1136 del C. de Co. que, aun cuando reconoce
o establece la plena libertad contractual para las partes que celebran un contrato
de reaseguro regido por la legislacion colombiana en los términos expuestos en
precedencia, consagra como limites a esta libertad el no desconocer los elementos
esenciales del contrato de seguro (reaseguro) y la observancia de las normas
imperativas que rigen el contrato de seguro, siendo necesario anticipar que las normas

2 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 andloga 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 ningun
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”.

3 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”.

3 Art. 1136. “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 estipulacion contractual ”.
3 La adhesion, como caracteristica notable del seguro, surge generalmente de reconocer a la contraparte
del tomador y/o beneficiario, asegurado, como una persona juridica con mayor poder econémico (parte
fuerte) frente a la otra (parte débil), que posee experiencia, conocimientos técnicos y juridicos sobre la
materia, los cuales le permiten preestablecer la redaccion de las clausulas de la poliza, determinando las
condiciones de la relacion negocial. En tal circunstancia, el sistema normativo se orienta a brindarle una
especial proteccion al contratante débil, previendo instrumentos a su favor (v.gr., interpretacion de las
clausulas ambiguas, la accion directa de la victima (o beneficiario del seguro) contra el asegurador, etc.).
% El Estatuto Organico del Sistema Financiero contempla la cesion y aceptacion de reaseguros entre las
operaciones autorizadas a las companias de seguros (numeral 3 del articulo 38; articulo 94; numeral 2 del
articulo 183; articulo 325; articulo 4.1.1.1.12 del Decreto 2555 de 2010. La inspeccion, vigilancia y control
de las empresas de seguros esta a cargo de la Superintendencia Financiera.

37 CSJ SC, 29 de febrero de 1996, rad. 3626. Sentencia de Exequatur en proceso de incumplimiento de
reaseguro proferida en Inglaterra.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3273-2020 (M.P. Luis Armando Tolosa
Villabona, septiembre 07 de 2020).
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referentes a términos de prescripcion se consideran como normas imperativas, de
orden publico, que no puede ser modificada por las partes contratantes™.

En punto de lo anterior, es igualmente necesario destacar que para el analisis de la
prescripcion extintiva del contrato de reaseguro en Colombia es también relevante
tomar en consideracion lo dispuesto en el art. 1134 del C. de Co que consagra el
principio de la “comunidad de suertes”, precepto internacionalmente reconocido y que
resulta especialmente relevante en materia de prescripcion extintiva, especialmente
por lo dispuesto en el inciso segundo de dicha norma que expresa textualmente: “La
responsabilidad del reasegurador no cesara en ningun caso, con anterioridad a los
términos de prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro”,
lo cual amerita un estudio sobre su alcance y proposito que, en los términos ya
anticipados, se realizara en las p. nas finales del presente documento.

2. LAS NORMAS QUE RIGEN LA PRESCRIPCION EXTINTIVA
PARA EL CONTRATO DE SEGURO Y POR ENDE EN EL
CONTRATO DE REASEGURO EN COLOMBIA

2.1. Lo consagrado por el art. 1136 del C. de Co. en
relacion con la aplicacion supletiva de las normas del
contrato de seguro

Por considerarlo de la mayor importancia, corresponde iniciar el estudio de las normas
que rigen la prescripcion extintiva en materia de los contratos de reaseguro haciendo
una revision preliminar al articulo 1136 del Cédigo de Comercio que, como ya se
tuvo oportunidad de anticipar, establece que: “Los preceptos de este Titulo, salvo los

3 Respecto del Contrato de Reaseguro, su marco normativo y su diferenciacion con el contrato de seguro,
ha indicado la Superintendencia Financiera de Colombia en Concepto No. 1998029661-2 lo siguiente:
“(...). El contrato de reaseguro se encuentra regulado en la seccion V, capitulo 11, titulo V, libro cuarto
del Codigo de Comercio, que en su articulo 1134 lo define como un contrato en virtud del cual “(...) el
reasegurador contrae con el asegurador directo las mismas obligaciones que éste ha contraido con el
tomador o asegurado y comparte andloga 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”. A
su turno, el articulo 1136 establece la aplicabilidad de las normas de los seguros de daiios al contrato de
reaseguro, indicando: “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 estipulacion
contractual”. Al respecto resulta necesario tener en claro que el contrato de reaseguro si bien deriva
su existencia en un contrato de seguro, nace al mundo juridico como un contrato nuevo, independiente.
Corrobora la anterior apreciacion el hecho de que el contrato de reaseguro es un acto juridico y por tanto
participa del principio denominado “Relatividad de los actos juridicos” en virtud del cual: *(...) Los
efectos de los actos juridicos solo vinculan a “las partes” o los agentes que en ellos intervienen, y no a
terceros ajenos a las relaciones juridicas emanadas del acto. Algunos autores hacen de esta consideracion
un postulado autonomo de ejecucion de los actos juridicos, conocido con el nombre de “relatividad”.
Sin embargo, podemos tomar el punto como extension del criterio de la obligatoriedad del acto (...) En
primer lugar solo los agentes que intervienen con su voluntad en la celebracion o en la transferencia del
acto pueden sentirse obligados” (Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 1998029661-2
(agosto 13 de 1998)).
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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 estipulacion contractual”. (Se
resalta fuera del texto original)

En la celebracion del contrato de reaseguro se adelanta, por regla general, un proceso de
negociacion en el que las partes acuerdan el contenido y extension de las obligaciones
que asumen. Aun cuando es frecuente el empleo de cartillas y manuales de suscripcion
para las distintas modalidades de reaseguro, la posibilidad de intercambio y discusion
de las estipulaciones entre asegurador y reasegurador es muy amplia, sin embargo, las
estipulaciones de las partes no podran de ninguna manera desconocer los elementos
esenciales del contrato de seguros (previstos en el art. 1045 del C. de Co.%), ni
tampoco infringir normas de caracter imperativo.

No existe discusion que, bajo el ordenamiento juridico colombiano, las normas
referentes a los términos de prescripcion y en general a la institucion de la prescripcion
extintiva aplicable al contrato de seguro son normas de cardcter imperativo sobre las
cuales no cabria pacto en contrario por los contratantes, razon por la cual, en virtud
de la remision normativa que hace el art. 1136 del C. de Co. serian dichas normas
igualmente aplicables al contrato de reaseguro y no admitirian tampoco pacto alguno
en contrario®'.

De hecho, en el ordenamiento juridico colombiano el mismo articulo 1081 del C. de
Co. que se refiere a los sistemas de prescripcion aplicables al contrato de seguro, indica
expresamente que: “(...) Estos términos no pueden ser modificados por las partes”,
en una clara alusion a que los términos de prescripcion ordinarios y extraordinarios
no pueden ser modificados por convencion de las partes lo cual implica el caracter de
imperativo de la norma en comento. Similar referencia se consagra en el articulo 1134
del C. de Co. en la que en su inciso final se indica renglon seguido a hacer referencia
a los términos de prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro
que: “(...) Estos términos no pueden ser modificados por las partes”.

Por consiguiente, la prescripcion del contrato de reaseguro se regira fundamentalmente
con sujecion a lo dispuesto en el art. 1081 del C. de Co. norma cuyo alcance que sera
analizado para efectos de establecer como se extinguen los derechos y obligaciones
emanados del contrato de reaseguro. También, es importante mencionar que algun
sector de la doctrina en Colombia ha sostenido que en tratandose del reaseguro,
y considerando este como una especie de seguro que ampara el patrimonio frente
al surgimiento de pasivos, seria igualmente aplicable el art. 1131 del C. de Co
colombiano que contiene una norma especifica para la prescripcion aplicable al seguro
de responsabilidad civil aspecto que igualmente se abordara.

8 Codigo de Comercio. Art 1145: Son elementos esenciales del contrato de seguro: 1) El interés asegurable;
2) El riesgo asegurable; 3) La prima o precio del seguro, y 4) La obligacion condicional del asegurador. En

defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de seguro no producira efecto alguno.

" En eso sentido se puede consultar entre otros el trabajo de los maestros J. Efrén Ossa, Andrés E.

ORDORNEZ, Carlos Ignacio JARAMILLO, Jos¢ Fernando TORRES.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 33 (61): 229-288, julio-diciembre de 2024



UNA APROXIMACION AL CONTRATO DE REASEGURO 255

2.2. El alcance general del art. 1081 del C. de Co.
aplicable al contrato de seguro y de reaseguro

Esclarecido lo anterior, corresponde ahora hacer mencion expresa a las normas de
caracter imperativo que regulan la prescripcion extintiva aplicable al contrato de
seguro® y, por contera, al contrato de reaseguro en los términos previamente indicado,
para lo cual es imperativo mencionar el articulo 1081 del Codigo de Comercio que,
como ya se anticipd, consagra “(...) un régimen especial de prescripcion aplicable
al contrato de seguro y a las acciones que se derivan de las disposiciones que lo
rigen, regulandose en este no solo los términos necesarios para la configuracion del
fenomeno prescriptivo, sino también el momento a partir del cual deben computarse,

al sefialar expresamente que.”®

Articulo. 1081. Prescripcion de acciones. La prescripcion de las acciones que se
derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria
o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria serd de dos aiios y empezard a correr desde el momento
en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base
a la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correrd contra toda clase de per-
sonas y empezard a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

Conforme se desprende con meridiana claridad del texto transcrito, en Colombia es
claro que se consagro por el legislador un sistema de prescripcion plural, especial y
omnicomprensivo en materia de prescripcion aplicable al contrato de seguro integrado
dos (2) tipologias distintas de prescripcion (a su vez cada una con un plazo diferente)
denominadas, respectivamente, prescripcion ordinaria o subjetiva y extraordinaria u
objetiva, que son aplicables a todas las acciones que se puedan derivar del contrato de
seguro en general —y conforme lo indicado también del contrato de reaseguro—*, tal y
como lo ha sostenido de larga data la Sala Civil de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia, al afirmar que:

(...) el texto del precepto transcrito se observa que con claridad se refiere, sin distin-
gos de ninguna clase, a "La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato
de seguros’; lo que significa que abarca o comprende todos los medios legales exis-
tentes para que los sujetos que se encuentran formando parte de tal tipo de relacion
contractual, o con interés en ella y sus efectos, puedan acudir a la jurisdiccion, a fin

2 Respecto de la prescripcion extintiva en materia del contrato de seguro, puede consultarse: BEDOYA
CHAVARRIAGA, Juan Camilo. La prescripcion extintiva en el contrato de seguro: una aproximacion a su
incidencia y configuracion en el ordenamiento juridico colombiano. Revista Ibero Latinoamericana de
Seguros, Vol. 29, Num. 53. 2020, pp. 181-222; LoPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Comentarios al contrato
de seguro. Ed. Dupre. (2010); y Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 1999040521-2
(agosto 20 de 1999).

% BEDOYA CHAVARRIAGA, Juan Camilo. La prescripcion extintiva en el contrato de seguro: una aproximacion
a su incidencia y configuracion en el ordenamiento juridico colombiano. Revista Ibero Latinoamericana de
Seguros, Vol. 29, Num. 53. 2020, pp. 181-222, p. 186.

% LopEz BLANCO, Hernan Fabio. Comentarios al contrato de seguro. Ed. Dupre. (2010), p. 241.
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de que se les administre justicia respecto del litigio que se suscite en relacion con la
misma. En otras palabras: todas las acciones que tengan como soporte el contrato de
seguro, sea que busquen la satisfaccion del derecho, como acontece con la de ejecu-
cion, sea que persigan su esclarecimiento o reconocimiento, como sucede con las de
naturaleza cognoscitiva, estan sometidas inexorablemente a los plazos extintivos que
prevé el art. 1.081 del ordenamiento comercial®.

Es imperativo destacar que, al tenor literal de la norma, se utilizan expresiones
generales como “interesado”, “hecho que da base a la accion”, “nacimiento del
respectivo derecho”, etc., las cuales han sido objeto de critica, por considerarse que
no tienen la claridad suficiente para ser correctamente entendidas®® por personas
no expertas en materia de seguros, no obstante esta consideracion doctrinaria, es el
sentir de los suscritos que la utilizacion de expresiones amplias y generales no impide
la correcta compresion de la norma y se justifica en la medida que el art. 1081 del
Codigo de Comercio es aplicable en forma omnicomprensiva a todas las acciones que
puedan surgir en ocasion de los contratos de seguro y reaseguro o de la ley que los rige
y no solamente, como suele ser comun considerarlo, a la accion de cobro del siniestro.

Asi las cosas, cada uno de los conceptos contenidos en la norma se ajustaran al tipo
o clase de accion que se desea ejercer o, en otras palabras, del derecho u obligacion
que se pretende hacer efectivo por parte de cualquiera de los interesados o acreedores.
A manera de ejemplo, si estamos ante la mencionada accion de cobro del siniestro,
el “interesado™® con respecto a la misma serd el “beneficiario” del seguro o del
reaseguro, pero si se tratara de otra accion, como por ejemplo la de nulidad del contrato
por reticencia o inexactitud, el “interesado” seria el asegurador o el reasegurador,
segun fuera del caso. No se trata entonces de una redaccion confusa ni carente de
precision sino, muy por el contrario, lo suficientemente amplia para ser aplicable a los
distintos escenarios ¢ hipotesis que se pudieran presentar dependiendo del derecho u
obligacion que desea hacerse efectiva.

Dicho lo anterior, se procede a esbozar un breve analisis de las caracteristicas generales
de la norma referida como introduccion a la explicacion de la operatividad de la figura
en el contrato de reaseguro, no sin antes destacar que las normas prescriptivas, tal
y como lo ha sostenido el Dr. J Efrén Ossa, constituyen disposiciones imperativas
por su naturaleza y texto, en cuya aplicacion literal se encuentra interesado el orden
publico, no siendo por lo tanto, tampoco susceptibles de modificacion: “(...) sus
puntos de partida, que no [podran] ser susceptible de anticipacion o aplazamiento,

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 04 de marzo de 1989 (M.P. Alberto
Ospina Botero; marzo 04 de 1989)

% ORDONEZ ORDONEZ, Andrés E. La prescripcion de las acciones y derechos del asegurador en el contrato
de reaseguro. En Responsabilidad civil. Derecho de seguros y filosofia del derecho. Homenaje a Javier
Tamayo Jaramillo. t. I. Medellin, Diké. (2011), p. 1102.

7 Para corroborar este aserto ponemos de presente lo dicho por la Corte Suprema de Justicia, dado que la
expresion “interesado” que contiene el articulo en cuestion, dio lugar a todo tipo de interpretaciones: “(...)
por interesado debe entenderse quien deriva algiin derecho del contrato de seguro, que al tenor de los
numerales 1y 2 del articulo 1047 son el tomador; el asegurado, el beneficiario y el asegurador (...) estas
son las mismas personas contra quienes puede correr la prescripcion extraordinaria, porque no se trata de
una accion publica que pueda ejercitar cualquiera”
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las reglas de suspension con el espiritu que las anima, que no podria ser burlado por
el asegurador, y aun la naturaleza de las acciones a que se aplica”™®.

2.2.1. Sistema omnicomprensivo y plural

Si se lee con atencidn el articulo 1081 del Codigo de Comercio, la literalidad del
mismo somete en forma clara y contundente a sus mandatos, tanto las acciones
derivadas del contrato de seguro/reaseguro como “(...) de las disposiciones que lo
rigen”, de forma que no puede quedar duda de que el origen de la accidon no puede
servir de criterio para exceptuar la precitada disposicion o hacer diferencia en su
aplicacion y que bien sea con apoyo en el ley o en el contrato, es esta la norma que
regira el fendmeno prescriptivo ora en materia de seguros, ora en lo atinente a los
contratos de reaseguro®, sin que pueda en virtud de la mentada pluralidad pretender
darse aplicacién a una u otra, puesto que, a voces de lo considerado por la Corte
Suprema de Justicia, la convivencia o persistencia de dos (2) sistemas prescriptivos
claramente diferenciados, aunque no por ello independientes por completo entre si,
“(...) no es elemento que sirva para distinguir esas dos especies de prescripcion,
que una y otra se apliquen solo a ciertas acciones derivadas del contrato de seguro
o de las normas que lo regulan, esto es, que la prescripcion ordinaria cobre vigencia
unicamente en relacion con determinadas acciones y que la extraordinaria, a su paso,
tenga cabida frente a otras™.

Corresponde clarificar que las dos (2) clases de prescripcion previstas por la
legislacion colombiana en materia de seguros aplican a cualquier tipo de este, sin
importar su clase o naturaleza, por lo que tampoco éste serd un criterio diferenciador
de su aplicabilidad. Igual acontecera con el contrato reaseguro, el cual, sin importar
su tipo o clase (automatico o facultativo, proporcional o no proporcional, etc.) estara
regido en materia de prescripcidon extintiva necesariamente por el texto del articulo
1081 del Codigo de Comercio, el cual se destaca, inicamente considera la precitada
diferenciacion en dos (2) régimen es para efectos de establecer, el momento a partir
del cual, y por cudnto tiempo, corre el término de prescripcion, en efecto:

(...) cuando se trata de acciones dirigidas a exigir del asegurador la indemnizacion
pactada por haber operado el amparo, distingue entre el momento en que el inte-
resado, quien deriva un derecho del contrato de seguro, ha tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la accion, en la prescripcion ordinaria y, el
momento del nacimiento del derecho, independientemente de cualquier circunstancia

% Ossa GOMEZ, José Efrén. Teoria General del Seguro: El contrato. Ed. Temis (1991), p. 533.

® TIbid., p. 491

7° En el mismo sentido de lo indicado por el profesor Ossa, puede observarse lo consagrado en sentencia de
29 de junio de 2007 con ocasion de la cual Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia indico: “(...) hay que
destacar que el legislador ..., dispuso que las acciones que surgen del contrato de seguro, o de las normas
legales que lo regulan, pueden prescribir tanto ordinaria, como extraordinariamente. Obsérvese que la
norma del articulo 1081 del Cédigo de Comercio... no hizo diferencias, de forma que se refirio a que la
‘prescripcion’de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo regulan”’,
de todas (...) podra ser ordinaria o extraordinaria’” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Sentencia no. 4690 (M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo; junio 29 de 2007).).
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y aun cuando no se pueda establecer si el interesado tuvo o no conocimiento de tal
hecho, en la extraordinaria. Se destaca entonces, el conocimiento real o presunto del
hecho que da base a la accion, como rasgo que diferencia la prescripcion ordinaria
de la extraordinaria, pues en tanto la primera exige la presencia de este elemento
subjetivo, la segunda no™.

No se trata entonces simplemente de la prevision de dos (2) lapsos temporales
diferentes aplicables seglin la tipologia de contrato a la que nos enfrentemos, lo
que no es extrafio en las legislaciones Ibero-latinoamericanas que prevén términos
diferentes para seguros de dafios y de personas’, sino de dos (2) tipologias que
aplican indistintamente sin importar el tipo de seguro o de reaseguro de que se
trate, solo existiendo algunas particularidades de gran importancia para el seguro
de responsabilidad las cuales seran destacadas mas adelante cuando se analice
el texto del articulo 1131 del C. de Co y, especificamente, si dicha norma seria
aplicable al reaseguro.

2.2.2. Sistema plural y especial: Dos (2) tipos distintos de
prescripcion

Como se dijo antes, en el articulo 1081 del estatuto mercantil se consagran dos (2)
tipos de prescripcion: una ordinaria y otra extraordinaria, las cuales son plenamente
diferenciables y, por demas, excluyentes entre si, pudiéndose destacar como aspectos
propios de cada una de ellas los siguientes:

2.2.2.1. La prescripcién ordinaria

Se encuentra consagrada en el inciso 2 del articulo 1081 y corresponde a aquella que
tiene un término de dos (2) afios, contados desde que el “interesado” ha “tenido o
debido tener” conocimiento del “hecho que da base a la accion”, sea este conocimiento,
real o presunto, en la medida en que:

o

(...) la comentada disposicion hizo depender, la primera, del “conocimiento” “que
el interesado haya tenido o debido tener del hecho que da base a la accion” y la
segunda, del “momento en que nace el respectivo derecho”. En tal virtud, la opera-
cion de aquella implica el “conocimiento” real o presunto por parte del titular de la
respectiva accion, en concreto, de la ocurrencia del hecho que la genera, cuestion que
dependerd, por tanto, no del acaecimiento del mismo, desde una perspectiva ontolo-
gica y, por ende, material, sino del instante en que el interesado se informé de dicho
acontecer o debio saber de su realizacion, vale decir desde que se volvié cognoscible,
o por lo menos pudo volverse (enteramiento efectivo o presuntivo respectivamente)
(...) Al respecto, desde un angulo juridico-temporal, pertinente es destacar que uno
es el momento de ocurrencia del hecho y otro aquél en que el accionante supo o debio

"' Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 1999040521-2 (agosto 20 de 1999).

2 En efecto, en legislaciones como la chilena (articulo 541 del C. de Co. modificado por la Ley 20667 de
2013), mexicana (articulo 81 de la Ley de Contrato de Seguro), espafiola (articulo 23 de la Ley 50 de 1980)
y la boliviana (articulos 1040 y 1041 del Cédigo de Comercio) se consagran distintos términos cuando se
trata de los seguros de dafios y los seguros de vida.
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saber de su acaecimiento, sin perjuicio, claro estd, de que en casos especificos, como
suele suceder con inusitada frecuencia en la praxis, puedan darse las dos circunstan-
cias en un mismo tempus”’3.

Esta prescripcion ordinaria constituye entonces la denominada por la doctrina y la
jurisprudencia nacionales en forma unanime, como prescripcion subjetiva, toda vez
que el lapso temporal previsto por la Ley empieza a contarse, no desde el hecho que
da nacimiento a la accion o de la exigibilidad del derecho u obligacion, sino desde
el conocimiento, se destaca, real o presunto, que de ese “factum” pueda tener aquel
“interesado” en ejercer la accion o el acreedor de la obligacion que se desea hacer
efectiva judicialmente™.

Derivado de este mismo hecho de ser una prescripcion de tipo subjetivo, en respeto a
la tradicién romana y, aunque el articulo 1081 citado y trascrito antes no lo menciona’,
nos resulta totalmente claro que le es aplicable la regla seglin la cual la prescripcion
extintiva no corre sino unicamente cuando la obligacion es exigible, tal y como con
caracter general, sin excepcion alguna, indica el articulo 2535 del Codigo Civil™
aplicable de acuerdo con una interpretacion sistematica de todo el ordenamiento
juridico mercantil”.

2.2.2.2. La prescripciéon extraordinaria

Calificada como una prescripcion de tipo objetivo, ya que esta “(...) irrumpira a partir
del surgimiento, en el cosmos juridico, del respectivo derecho, independientemente de
cualquier enteramiento que sobre su existencia tenga o no el titular, basta pues su
floracion, como tal, para que la prescripcion extraordinaria empiece a correr (...)""%,
a diferencia de la ordinaria que, como ya se vio, requiere del conocimiento real o
presuntivo del hecho que da base a la accion por parte del interesado para iniciar

su computo. En punto de la prescripcion analizada, el articulo 1081 del Cédigo de

73 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia no. 4690 (M.P. Carlos Ignacio Jaramillo
Jaramillo; junio 29 de 2007).

7 BEDOYA CHAVARRIAGA, Juan Camilo. La prescripcion extintiva en el contrato de seguro: una aproximacion
a su incidencia y configuracion en el ordenamiento juridico colombiano. Revista Ibero Latinoamericana de
Seguros, Vol. 29, Num. 53. 2020. pp. 181-222, p. 187.

5 A diferencia de normas como, por ejemplo, el articulo 58 de la Ley 17418 de Argentina, el articulo 82
de la Ley de Contrato de Seguro de México, el articulo 541 del Codigo de Comercio de Chile modificado
por la Ley 20667 de 2013.

76 Consagra la norma en cuestion: “La prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones. Se cuenta este
tiempo desde que la obligacion se haya hecho exigible”.

77 El articulo 2 del C. de Co. dispone al respecto: “En las cuestiones comerciales que no pudieren regularse
conforme a la regla anterior, se aplicaran las disposiciones de la legislacion civil”. Art. 822 del C. de Co.:
“Los principios que gobiernan la formacion de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus
efectos, interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y
negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa. La prueba en derecho comercial
se regira por las reglas establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil, salvo las reglas especiales
establecidas en la ley .

78 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia no. 4690 (M.P. Carlos Ignacio Jaramillo
Jaramillo; junio 29 de 2007).

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 33 (61): 229-288, julio-diciembre de 2024



260 NICOLAS URIBE LOZADA"JUAN CAMILO BEDOYA CHAVARRIAGA

Comercio indica que la misma empieza a correr desde el momento mismo que “nace
el respectivo derecho” y el término previsto para su configuracion es de cinco (5)
afios contados a partir de la fecha en que dicho derecho u obligaciones se torna en
juridicamente exigible.

El aspecto mas destacable de este tipo de prescripcion es que se constituye en una
excepcion al régimen de la prescripcion extintiva en general previsto por el Codigo
Civil Colombiano, en cuanto corre aun cuando no se tenga conciencia, bien sea de la
existencia del derecho mismo o del hecho que da lugar al ejercicio de la accién y/o
permite reclamar su cumplimiento. Con gran claridad, la Corte Suprema de Justicia
ha mencionado al respecto:

Al contrario de lo que acontece en un apreciable numero de naciones, el legislador
colombiano, ex profeso, le dio carta de ciudadania a una prescripcion (la extraordi-
naria) fundada en razonamientos absolutamente objetivos, haciendo, para el efecto,
tabla rasa de aquel acerado y potisimo axioma de raigambre romana, conforme al
cual ‘contra quien no puede ejercitar una accion no corre la prescripcion’... también
conocido a través del enunciado juridico: ‘la accion que no ha nacido, no puede
prescribir’ (actionis nondm natae, non praescribitur), postulado éste que tiene como
plausible cometido el garantizar que el término respectivo se inicie a partir de que
la accion, siendo cognoscible por parte del interesado, pudo ser ejercida, eliminando
por tanto, de raiz, la posibilidad de que una accion prescriba sin que el interesado,
incluso, se haya enterado de su previa existencia (...)"”.

Como puede verse, la propia jurisprudencia ha destacado que unicamente para el
contrato de seguro y por contera para el de reaseguro, el estatuto mercantil colombiano
abandono los principios del derecho romano para crear un tipo de prescripcion que
no tiene en cuenta para su configuracion, ningtn aspecto distinto al, en forma literal,
paso del tiempo, puro y simple, de forma que puede correr aun contra quien no esta en
posibilidad, ya sea fisica o juridica, de interrumpirlo o detenerlo®.

2.3. La forma en que coexisten o se complementan los
dos tipos de prescripcion aplicables al contrato de seguro y
de reaseguro

Es necesario ahora hacer una breve descripcion de la forma en que los dos tipos de
prescripcion, funcionan toda vez que, como se dijo, los dos podrian regir cualquier
accion relacionada con el contrato de seguro o de reaseguro, razén por la cual, debe
tenerse en cuenta en primer lugar, que las dos prescripciones no corren en forma

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia No. 5360 (M.P. Nicolas Bechara Simancas;
mayo 03 de 2000).

8 Al respecto, se ha indicado por la jurisprudencia patria, lo siguiente: “En cambio, el precitado precepto
serialo que la prescripcion extraordinaria irrumpird a partir del surgimiento, en el cosmos juridico, del
respectivo derecho, independientemente de cualquier enteramiento que sobre su existencia tenga o no
el titular; basta pues su floracion, como tal, para que la prescripcion extraordinaria empiece a correr.
De ahi su caracterizada y anunciada objetividad, que se contrapone, por completo, a la mds minima
subjetividad (...)” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia no. 4690 (M.P. Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo; junio 29 de 2007).)
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sucesiva (subsiguiéndose una a la otra) sino que, la configuracion del decurso
prescriptivo solo tendra lugar por la aplicacion exclusiva y excluyente de una sola
de ellas. En efecto, las dos prescripciones empiezan a correr en forma paralela o
simultanea®', pero correspondera aplicarse solamente aquella cuyos presupuestos
de existencia se verifiquen primero no teniendo aplicacion practica la prescripcion
extraordinaria, sino como limite o fecha maxima que no puede exceder la
prescripeion ordinaria estando llamada a operar, inicamente si no se ha verificado
antes el computo ordinario®”.

Como un ejemplo de lo anteriormente dicho, es claro que los dos (2) afnos de
prescripcion ordinaria no empezaran a correr antes de que el interesado haya conocido
o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion, por ejemplo, tratandose
de la obligacion de pagar la indemnizaciéon a cargo de la aseguradora, no podran
correr los dos (2) afios hasta tanto el beneficiario de la indemnizacion haya conocido o
debido conocer el acaecimiento el siniestro, sin embargo, bajo ninguna circunstancia
el plazo de la prescripcion ordinaria podra exceder o rebasar el término maximo de
cinco (5) afos de la prescripcion extraordinaria que se contara desde el momento en
que se verific el siniestro y se torno exigible el pago de la prestacion indemnizatoria.
Si en forma hipotética, se conoce la existencia de un siniestro tan solo hasta pasados
cuatro (4) anos (desde su ocurrencia), solo contara el interesado con un afio (1) a partir
de esa fecha para hacer efectivo el cobro de la indemnizacion porque la obligacion en
cabeza de la aseguradora prescribira pasados cinco (5) afios desde el momento en que
acaecio el siniestro, con independencia del conocimiento ulterior o tardio de parte del
interesado o inclusive, de si este hubiere efectivamente conocido o no, el hecho que
da base a su accion.

En ese contexto, se puede concluir claramente que en la practica predomina la
aplicacion del término de prescripcion ordinaria (en cuanto se alegue conocimiento
real o presunto del hecho que da base a la accion) y la utilizacioén de la prescripcion
extraordinaria se restringe a las hipotesis en las cuales la prescripcion ordinaria, bien
no se hubiere configurado primero o no haya lugar a su aplicacion y, en caso de duda,
tal como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia, se aplicara la extraordinaria
que constituye la fecha o limite méximo para el ejercicio de las acciones derivadas del
contrato de seguro o de la ley que lo rige®.

81 “En punto de su operancia, propio es notar que las dos formas de prescripcion son independientes,

amén que autonomas, aun cuando pueden transcurrir simultaneamente, y que adquiere materializacion
Jjuridica la primera de ellas que se configure. Ahora bien, como la extraordinaria aplica a toda clase
de personas y su término inicia desde cuando nace el respectivo derecho (objetiva), ella se consolidara
siempre y cuando no lo haya sido antes la ordinaria, segun el caso” (Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Civil. Sentencia no. 4690 (M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo; junio 29 de 2007).).

8 CoLLAZOS RIVERA, Juan Camilo & FAJARDO GUTIERREZ, Lucas. Prescripcion en el contrato de seguro:
Jtradicion o modernismo? Revista Ibero latinoamericana de Seguros, Vol. 19, Num. 32. 2010. At.73, p. 87.
8 “La prescripcién extraordinaria, se produce en todos los casos, o sea, aun cuando no se pueda establecer
si el interesado tuvo o no conocimiento del hecho en cuestion en caso de duda en la aplicacion de una u
otra prescripcion deberia acudirse a la extraordinaria” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Civil. Sentencia No. 5360 (M.P. Nicolas Bechara Simancas; mayo 03 de 2000)).
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3. ANALISIS DE LA APLICACION DE LA PRESCRIPCION
EXTINTIVA AL CONTRATO DE REASEGURO EN COLOMBIA

Atendiendo a las premisas hasta ahora elucubradas, no cabe duda de que en materia de
reaseguro regidos por la legislacion colombiana tendra plena aplicacion al art. 1081
del C. de Co., pues se trata de una norma imperativa que no podra ser modificada
por las partes contratantes y a la cual estardn estas necesariamente sometidas®.
Por consiguiente, en materia de reaseguros, conviviran el sistema de prescripcion
ordinaria y el extraordinario, siendo, por contera, necesario determinar para cada caso
en particular cual es el hecho que da lugar o base a la accién o que determina el
nacimiento del respectivo derecho u obligacion que pretenderia hacerse efectiva.

Naturalmente, no todos los términos prescriptivos en materia de reaseguro iniciaran
su computo con el surgimiento de la prestacién indemnizatoria en cabeza del
reasegurador, pues hay otra serie de derechos y obligaciones que tienen su génesis
en el contrato de seguro mismo y cuyos términos de prescripcion empezaran a correr
en forma antecedente, incluso desde la misma celebracion del contrato de reaseguro,
tornandose exigibles con independencia o no del acaecimiento de un siniestro
reasegurado, como podrian ser los cuestionamiento sobre la validez del contrato o el
pago de la prima pactada.

De alli que, para efectos de determinar el momento en que inicia el computo de la
prescripcion del pago de la prima de reaseguro, por ejemplo, serd necesario establecer
la fecha en que se hizo exigible dicha obligacion a cargo de la cedente y en favor de la
reaseguradora, aspecto que tendrd un tratamiento diferente en materia de reaseguros
automaticos (tratados) o de facultativos, pues es usual en la primera clase de reaseguros
que se manejen sistemas de cuenta corriente para determinar la exigibilidad y pago,
entre otras cosas, de las primas de reaseguro®. Siendo normalmente las cuentas
técnicas un hecho que es conocido y/o debe ser conocido por las partes contratantes,
lo usual es que tenga aplicacion por regla general el sistema de prescripcion ordinario
de dos (2) afios.

De esta forma, se antoja palmario que las discusiones en referencia a la validez del
contrato de reaseguro con fundamento en una declaracién no sincera del estado del
riesgo por parte del asegurador-reasegurado tendran como hecho que da base a la accion
la celebracion del contrato de reaseguro, pues desde ese momento se concreta el vicio en
el negocio celebrado y seria procedente la solicitud de su nulidad por via judicial. En esos
eventos podrian ser aplicables tanto el sistema de prescripcion ordinaria (contado desde
el momento en que el reasegurador conoce o ha debido conocer el vicio de la declaracion
del estado del riesgo) o, en todo caso, el régimen de prescripcion extraordinaria contado
desde el momento en que se celebr6 o nacio a la vida juridica el contrato de reaseguro
con independencia que el reasegurador haya conocido o no el vicio que pudiera fundar
la eventual e hipotética solicitud de nulidad del negocio®.

8 Ossa GOMEZ, José Efrén. Teoria General del Seguro: El contrato. Ed. Temis (1991), p. 533.

8 Fundacion Mapfre. Introduccion al Reaseguro. Fundacion Mapfre: Madrid (2010), pp. 41 y ss.

% De la misma forma, a manera de ejemplo adicional, cuando se hayan consignado clausulas de “errores y
omisiones” en el negocio de reaseguro se computara el término extraordinario desde la comision del error u
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Esclarecido lo anterior, esto es la forma en que aplican los derroteros del articulo 1081
del Cédigo de Comercio al Contrato de Reaseguro, corresponde entonces abordar el
supuesto que presenta, a no dudarlo, el mayor debate y discusion sobre la fecha en
la que empieza a correr la prescripcion en materia de reaseguro, esto es el atinente al
nacimiento y la extincion de la obligacion o prestacion resarcitoria o indemnizatoria
en cabeza del reasegurador, pues la forma de aplicacion del fenomeno extintivo ha
sido objeto de multiples opiniones de reconocidos doctrinantes en Colombia, sin que
a la fecha, hasta donde tenemos conocimiento y hemos podido investigar®’, se haya
emitido un pronunciamiento por parte de la jurisdiccion ordinaria o arbitral que zanje
las particulares discusiones que en las lineas venideras se consagran a partir, se insiste,
de las diversas posiciones plasmadas o presentadas por la academia.

3.1. Las diferentes posiciones doctrinales sobre el
computo de los términos de prescripcion de la obligacion
indemnizatoria a cargo del reasegurador

La doctrina®, para abordar el asunto de la referencia, ha planteado diferentes posturas
todas ellas con fundamento en el articulo 1081 del C. de Co. —ya analizado en extenso—

omision por parte del sujeto contratante (sea reasegurador o reasegurado) o el término ordinario de dos afos
desde que el interesado (la parte que incurrio en el error) haya conocido efectivamente o debido conocer el
hecho que da base a la accion, es decir su yerro u omision.

87 Al respecto, se destaca que las providencias existentes de las altas cortes que referencian de una u otra
forma el contrato de reaseguro, con énfasis por demas mayoritariamente en la independencia de este con el
contrato de seguro, la comunidad de suertes y/o la subrogacion, son las siguientes: 1. Corte constitucional,
Sentencia SU556-16 del 13 de octubre de 2016 (Exp. T-5418478), M.P. Maria Victoria Valle Correa; 2.
Consejo de Estado: 2.1. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C. Sentencia del 26 de diciembre de 2022 (C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, diciembre 26
de 2022); 2.2. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del
21 de mayo de 1987 (C.P. Julio Cesar Uribe Acosta, mayo 21 de 1987); y 2.3. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de agosto de 1989 (C.P. Antonio José de
Irisarrri de Restrepo, agosto 11 de 1989); y 3. Corte Suprema de Justicia: 3.1. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil. Sentencia del 18 de septiembre de 2013 (M.P. Arturo Solarte Rodriguez, mayo 14
de 2013); 3.2. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC435-2024 (M.P. Luis Alonso
Rico Puerta, abril 9 de 2024); 3.3. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 28 de
noviembre de 2011 (M.P. Arturo Solarte Rodriguez, noviembre 28 de 2011); 3.4. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil. Sentencia del 03 de abril de 2008 (M.P. William Namén Vargas, abril 03 de 2008);
3.5. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 18 de mayo de 2005 (M.P. Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo, mayo 18 de 2005); 3.6. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil.
Sentencia del 18 de diciembre de 2012 (M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez, diciembre 18 de 2012); 3.7. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 23 de mayo de 2006 (M.P. Manuel Isidro Ardila
Velasquez, mayo 23 de 2006); 3.8. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 13 de
diciembre de 2006 (M.P. Pedro Octavio Munar Cadena, diciembre 13 de 2006); y 3.9. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3273-2020 (M.P. Luis Armando Tolosa Villabona, septiembre
07 de 2020).

8 Al respecto se pueden consultar los siguientes autores colombianos, mismos a partir de los cuales se
estructura la discusion planteada: Ossa GOMEZ, José Efrén. Derecho de Seguros. Vida y obra de un Maestro.
Ed. Guadalupe (2007), pp. 208 y ss.; TORRES FERNANDEZ DE CaSTRO, José Fernando. Comentarios al
contrato de reaseguro. Ensayos sobre seguros. Homenaje al doctor J. Efién Ossa. Editora Guadalupe.
Bogota (1992), pp. 532 y ss.; JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Derecho de Seguros. T. IV. Bogota.
Temis. (2012), pp. 142 y ss.; y NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. El reaseguro. Aspectos primordiales en
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norma sobre la cual no cabe ninguna discusion sobre su aplicacion a esta materia y,
en ocasiones acudiendo, como se adelant6 arriba, por via de analogia al art. 1131
del C. de Co.¥, norma prevista en nuestro ordenamiento juridico para el seguro de
responsabilidad civil.

Es por lo anterior que en las proximas lineas resumiremos las principales tesis
expuestas por la doctrina en Colombia, siguiendo los lineamientos planteados por el
profesor Andrés E. ORDOREZ (2011, pp. 1109 a 1121), planteando segtin corresponda
los principales aspectos a ser tomados en consideracion en relacion con todas y cada
una de estas:

3.1.1. La fecha de la reclamacion por parte del beneficiario
del seguro subyacente al asegurador reasegurador

Se puede catalogar como la tesis mayoritariamente aceptada en Colombia® que parte
del supuesto que, a pesar de que el riesgo reasegurado se pudiere considerar realizado
desde el mismo momento en que surge un débito u obligacion®! en el patrimonio del
reasegurador, el asegurador (reasegurado) solo tiene consciencia del alcance y cuantia

el ambito juridico, en Evolucion y perspectivas del contrato de seguro en Colombia. Acoldese. Editora
Guadalupe. (2001).

8 Art. 1131. “En el seguro de responsabilidad se entenderda ocurrido el siniestro en el momento en que
acaezca el hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correra la prescripcion respecto
de la victima. Frente al asegurado ello ocurrird desde cuando la victima le formula la peticion judicial o
extrajudicial” (Destacado fuera del texto original).

% Esta tesis con algunas leves precisiones o diferencias es acogida por Ossa GOMEZ, José Efrén. Derecho
de Seguros. Vida y obra de un Maestro. Ed. Guadalupe (2007), pp. 216 y ss; TORRES FERNANDEZ DE CASTRO,
José Fernando. Comentarios al contrato de reaseguro. Ensayos sobre seguros. Homenaje al doctor J. Efirén
Ossa. Editora Guadalupe. Bogota (1992), pp. 538 y ss); y JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Derecho
de Seguros. T. IV. Bogota. Temis. (2012), p. 152).

1" Al respecto se puede consultar lo indicado por el profesor Fernando SANCHEZ CALERO: “El nacimiento
a cargo del reasegurado de la obligacion de indemnizar, a su vez depende de dos hechos constitutivos
que conocemos: la existencia de un contrato de seguro (...) y la produccion del siniestro previsto en ese
contrato. Estos hechos determinan el nacimiento de la obligacion del asegurador y sirven a su vez para
fijar el nacimiento de la obligacion del reasegurador que depende del nacimiento de la deuda que grava
el patrimonio del asegurado, aun cuando todavia no sea liquida y exigible” (SANCHEZ CALERO, Fernando.
Ley de contrato de Seguros. Comentarios a la Ley 50/1980., de 8 de octubre y sus modificaciones.
Navarra. Editorial Aranzadi. (1999), p. 1398). En el mismo sentido, véase lo indicado por el Dr. José
Fernando Torres. “Si bien el siniestro ocurre cuando nace la deuda, esto es, coetaneamente con el siniestro
asegurado (...)”" (TORRES FERNANDEZ DE CASTRO, José¢ Fernando. Comentarios al contrato de reaseguro.
Ensayos sobre seguros. Homenaje al doctor J. Efrén Ossa. Editora Guadalupe. Bogota (1992), p. 537).
Es importante mencionar que mas adelante en su mismo escrito el autor al analizar la operatividad de la
prescripcion extraordinaria, que es de talante objetivo. en el reaseguro termina concluyendo que no tendria
sentido computar la misma desde el acaecimiento del siniestro, sino de hechos posteriores en los cuales
si efectivamente se verifica el nacimiento del derecho. En efecto, afirma: “En cuanto hace relacion a la
prescripcion extraordinaria de cinco aiios contados desde el “momento en que nace el derecho”, debemos
entender que tal momento no lo constituye el siniestro, como lo sugeriria el tenor literal, sino uno de
dos, acorde con lo dicho antes: 1) La reclamacion del asegurado, caso en el cual seria forzoso admitir
la suspension hasta que el crédito resulte liquido porque de lo contrario la garantia del reasegurador se
ornaria irrita, éste no seguiria la suerte del asegurador, y quedaria el asegurador reasegurado en precaria
situacion especialmente cuando se ve abocado a enfrentar un proceso judicial. 2) El momento mismo de
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de la obligacion a su cargo, es decir, solo puede hacerla exigible ante el reasegurador,
en el momento en que ya haya recibido una reclamacion judicial o extrajudicial de
parte del beneficiario del seguro subyacente que cumpla con los requerimientos
dispuestos en el art. 1077 del C. de Co. es decir, que acredite tanto la ocurrencia del
siniestro bajo el seguro subyacente reasegurado como la cuantia de la pérdida sufrida,
particularidad que resulta indispensable en los seguros de dafios en los cuales no es
simplemente procedente realizar el pago de la suma asegurada pactada, como si suele
efectuarse en los denominados seguros de personas que no comportan un caracter
estrictamente indemnizatorio.

Parte esta tesis de la premisa fundamental que, a pesar de que pudiera haberse
ya verificado un siniestro reasegurado por haber surgido un débito o pasivo en el
patrimonio de la cedente con ocasioén de la verificacion de un evento que puede
constituir siniestro en el contrato de seguro subyacente (premisa que no admite
ningln tipo de discusion en reaseguros proporcionales, pero que sin duda debe ser
modulada en reaseguros no proporcionales como se revisara mas adelante), no seria
aun exigible por parte del reasegurado al reasegurador el pago de la indemnizacion
correspondiente por cuanto es necesario que se haya acreditado ante el asegurador la
ocurrencia de un siniestro amparado y muy especialmente la cuantia de la pérdida que
debe ser indemnizada, para que pueda ser igualmente exigible ante el reasegurador,
conforme los términos y condiciones pactados en el contrato de reaseguro.

En algunas ocasiones los doctrinantes citados acuden al uso por analogia el articulo
1131 del Codigo de Comercio®, norma que fue dispuesta en el ordenamiento juridico
colombiano para el seguro de responsabilidad civil bajo el entendido que tanto el
reaseguro como el seguro de responsabilidad amparan el riesgo de surgimiento de
una deuda o débito en el patrimonio, respectivamente, del asegurado y el reasegurado,
con lo cual no encuentran reparos para que, por su similitud, se aplique dicha norma
y, con ella, afirmar que la prescripcion que corre en contra del reasegurado no inicie
su computo sino hasta tanto haya recibido el asegurador reasegurado de manos del
beneficiario del seguro directo una reclamacion judicial o extrajudicial.

Respecto de esta tesis, corresponde indicar que no solo existe polémica en la practica
por cuanto el contrato de reaseguro no es equiparable en estricto sentido a un contrato
de Seguro de Responsabilidad Civil®®, sino por cuanto, a su vez, se cuestiona la
posibilidad de que empiece el computo del término prescriptivo en aquellos eventos
en los cuales el asegurador/reasegurado haya recibido una reclamacion o peticion
indemnizatoria extrajudicial que no cumpla con los requisitos previstos en el art.
1077°* del C. de Co porque de dicha peticion no es posible determinar la existencia

la liquidacion” (TORRES FERNANDEZ DE CASTRO, José Fernando. Comentarios al contrato de reaseguro.
Ensayos sobre seguros. Homenaje al doctor J. Efién Ossa. Editora Guadalupe. Bogota (1992), p. 542)

2 Aceptan la remision analdgica a esta norma para sustentar la tesis expuesta los doctores Andrés ORDOREZ,
José Fernando Torres, Carlos Ignacio JARAMILLO y J. Efrén OssaA en las obras previamente referenciadas.
% ROMERO MATUTE, B. “El Reaseguro”, Tomo I. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas: Bogota D.C. (2001), pp. 145y ss.

% Art. 1077 Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la
pérdida, si fuere el caso. El asegurador debera demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su
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y cuantia de una obligacion en cabeza del asegurador y, por consiguiente, no seria
tampoco conducente su exigibilidad. Debe tomarse en consideracion que el articulo
1131 en su texto no hace referencia a una reclamacion en la cual se acredite ocurrencia
de siniestro y cuantia de la pérdida, sino simplemente a una peticion indemnizatoria
judicial o extrajudicial por parte de la victima ante el asegurado.

Por consiguiente, es necesario concluir que solo tendria entidad de dar inicio al
término prescriptivo que corre contra el reaseguro un reclamo judicial o extrajudicial
que cumpla con las caracteristicas previstas en el art. 1077 del estatuto mercantil, pues
de lo contrario podria llegarse a absurdos como exigir a un asegurador/reasegurado
que deba interrumpir ante el reasegurador el término de prescripcion de una obligacion
cuyo alcance y monto desconoce y en estricto sentido no puede hacer efectiva sea
judicial y/o extrajudicialmente®.

Se insiste y reitera que esta ultima precision es absolutamente relevante porque
el art. 1131 del C. de Co. hace referencia a la reclamacion judicial o extrajudicial
que la victima presente contra el asegurado civilmente responsable, reclamacion
esta que no tiene por qué revestir el mismo ropaje de la reclamacion regulada en el
art. 1077 del C. de Co. y que, como es sabido, corresponde presentarla a la parte
asegurada contra la compaiiia de seguros, mediante la cual de forma escrita se debe
acreditar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida sufrida, razén esta que
genera resistencia para aceptar la aplicacion analdgica del art. 1131 del C. de Co. en
materia del contrato de reaseguro.

3.1.2. La fecha de la liquidacion del crédito en cabeza del
asegurador reasegurado

La presente tesis ha sido socorrida por alglin sector de la doctrina internacional en
materia de seguros y reaseguros” y tiene por fundamento que el término prescriptivo
no puede correr en contra del asegurador (reasegurado) hasta tanto se haya liquidado
la obligacion a su cargo, ya sea porque extrajudicialmente se ha aceptado la peticion
indemnizatoria por parte del asegurado original y se ha ajustado la cuantia que debe
proceder a pagar o, en segundo lugar, porque dicha liquidacion se ha realizado por

responsabilidad. En el caso de los seguros paramétricos o por indice, la ocurrencia del siniestro y su cuantia
quedaran demostrados con la realizacion del indice o los indices, de acuerdo con el modelo utilizado en el
diseno del seguro y definido en el respectivo contrato.

% La posibilidad de interrupcion civil de la prescripcion en materia del contrato de reaseguro, mediante
la presentacion de la demanda ha sido objeto de expreso reconocimiento, aunque sin mayor desarrollo,
mediante el resuelve de la Sentencia SU556-16 del 13 de octubre de 2016 (Exp. T-5418478) de la Corte
Constitucional emitida con ponencia de la Dra. Maria Victoria Valle Correa.

% Alrespecto se puede consultar principalmente al profesor Manuel BROSETA PONT quien indica que “Si en
los contratos de seguros contra daiios es la realizacion de una vez liquidados los darios por él producidos
lo que determina la exigibilidad de la obligacion, puede aplicarse el mismo principio al reaseguro y,
por tanto, en el momento en que se produzca el siniestro reasegurado estara el reasegurador obligado a
indemnizar al reasegurado” (BROSETA PONT, Manuel. El contrato de reaseguro. Madrid. Aguilar. (1961),
pp. 181-182)
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mandato judicial de manera tal que no exista duda sobre la existencia de un pasivo a
cargo del asegurador (reasegurado) que debe ser satisfecha en favor del beneficiario
del seguro.

En palabras del profesor Andrés ORDONEZ. ““(...) esta alternativa es mds compleja de
lo que podria pensarse a primera vista, porque en el fondo condiciona la iniciacion
del computo de prescripcion de las acciones del asegurador reasegurado contra el
reasegurador, a la exigibilidad de la obligacion y a un elemento adicional que es la
liquidez, entendida como determinacion de cuantia y certeza por reconocimiento o
declaracion judicial de la obligacion, lo cual equivale a decir que cuando el asegurador
reasegurado no ha reconocido su obligacion o la controvierte, no puede correr en su
contra el término de prescripcion de sus acciones contra el reasegurador™’.

Es necesario poner de presente que esta tesis, como lo reconoce José Fernando
Torres, termina coincidiendo temporalmente con la anterior cuando se acepta
que no cualquier reclamacion extrajudicial remitida por el beneficiario del seguro
subyacente al asegurador reasegurado tiene la prerrogativa de iniciar el computo del
término extintivo’®, pues resulta necesario que dicha peticion indemnizatoria que
reciba la aseguradora deba cumplir con una carga impuesta en la ley consistente en la
acreditacion de la ocurrencia del siniestro y de la cuantia de la pérdida que pretende
le sea indemnizada. Tanto una como otra tesis coinciden entre si en que no seria
logico que empiece a computarse un término de prescripcion contra un asegurador y
a favor del reasegurador cuando el primero desconoce si esta obligado a indemnizar
una pérdida y/o la cuantia de esta.

Aunque terminan siendo mas los puntos de encuentro que de desencuentro entre una
y otra teoria en cuanto al momento en que debe iniciar el computo del término de
prescripcion, a esta segunda tesis le caben sendos cuestionamientos sobre su eventual
validez juridica en Colombia por carecer de un sustento normativo que permita
soportarla, tal y como lo indica el Dr. Carlos Ignacio Jaramillo al afirmar lo siguiente:

Con todo, frente a ella, se formulan algunas razonables criticas, particularmente el
hecho de que, si bien es una interpretacion sugestiva no tiene asidero normativo en
el art. 1081 del Codigo de Comercio, ni en el 1131 y concordantes, en los que no se
alude a la liquidacion como punto de partida del decurso prescriptivo, siendo ademdas
claro, en principio que dicha liquidacion tampoco es la que marca indefectiblemente
el surgimiento de los derechos o da base a la accion, ni tampoco, siquiera, se acompa-
sa con la configuracion del siniestro en el seguro de responsabilidad civil en derecho
patrio y comparado®.

7 ORDONEZ ORDONEZ, Andrés E. La prescripcion de las acciones y derechos del asegurador en el contrato
de reaseguro. En Responsabilidad civil. Derecho de seguros y filosofia del derecho. Homenaje a Javier
Tamayo Jaramillo. t. I. Medellin, Diké. (2011), p. 1116.

% ToRRES FERNANDEZ DE CASTRO, José Fernando. Comentarios al contrato de reaseguro. Ensayos sobre
seguros. Homenaje al doctor J. Efrén Ossa. Editora Guadalupe. Bogota (1992), p. 542.

9 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Derecho de Seguros. T. IV. Op. Cit, p. 150.
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3.1.3. El momento en que se realiza el pago de la obligacion
por parte del asegurador reasegurado al asegurado original

Bajo esta tercera hipotesis se parte de la premisa de catalogar al reaseguro internacional
como un negocio donde el pago de la indemnizacion normalmente opera por
reembolso (ORDONEZ, 2011: 1117 y ss.) y no de forma anticipada o coetanea en favor
del asegurador (reasegurado), tanto asi que en Colombia el articulo 1080 del C. de
Co. manifiesta en su inciso segundo que el asegurador no puede excusar su tardanza
en el pago de la indemnizacion a su cargo en el hecho de que atin no ha recibido el
pago correspondiente por parte de los reaseguradores, esto es no puede el reasegurado
diferir o justificar la oportunidad en el pago so pretexto del reaseguro'®, con lo cual si
transcurre mas de un (1) mes desde que haya recibido la reclamacion en debida forma
tendra que reconocer intereses moratorios al beneficiario del seguro subyacente.

Siendo un contrato que por practica internacional opera por reembolso del reasegurador
al asegurador (reasegurador), es normal que no sea exigible la obligacion indemnizatoria
hasta tanto la cedente haya efectivamente pagado la indemnizacion a su cargo, por lo que
los defensores de esta postura han sostenido que el término de prescripcion en contra del
reasegurado solo empezaria a correr a partir de ese momento.

Sobre esta tesis se han producido diversos reparos en relacion con su eventual validez
juridica en Colombia en la medida que el inicio del computo del término prescriptivo
dependeria de un acto meramente potestativo del asegurador (reasegurador),
determinado por el pago de la prestacién indemnizatoria a la que se habia comprometido
en el seguro subyacente!'®.,

Asimismo, es importante aclarar que bajo la legislacion colombiana no esta dispuesto
que el reaseguro sea un contrato de reembolso de deudas, porque si bien es cierto que
el asegurador no puede postergar su pago al asegurado excusandose en el pago del
reasegurador, también lo es que la cedente puede realizar desde antes de pagarle al
beneficiario del seguro subyacente el cobro de la indemnizacion que le corresponderia
asureasegurador situacion que no seria viable si se exigiera el previo pago y inicamente
se contemplase el pago de la obligacion del reasegurado mediante reembolso, con lo
cual resulta apenas claro que esta tesis adolece de graves dificultades que impiden
considerarla como adecuada para absolver el problema objeto de estudio.

3.1.4. El momento en que el reasegurador niega o se
opone al pago pretendido por el reasegurado

Una ultima alternativa reconocida por la doctrina colombiana es que los términos de
prescripcion solo empiecen su computo desde el momento en que el reasegurador
manifieste al reasegurado su negativa de acompaiiarlo en el pago de la indemnizacion
que este hubiera indemnizado al beneficiario del seguro subyacente. Lo anterior,

100" Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 18 de diciembre de 2012 (M.P.
Fernando Giraldo Gutierrez, diciembre 18 de 2012).
101" JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Derecho de Seguros. T. IV. Op. Cit, p. 151.
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porque conforme a principios generales de derecho solo habria una efectiva posibilidad
o mejor necesidad para el reasegurado de ejercer sus derechos y exigir el pago de las
obligaciones en las que obra como acreedor cuando le ha sido negado el pago de estas
por su legitimo deudor.

En efecto, el asegurador (reasegurado) dificilmente estaria en posibilidad de ejercer
una accion de cobro en contra de su reasegurador, mientras este colabora y participa
en el analisis del caso y aparenta estar dispuesto a seguir y respaldar al reasegurado
en caso de que, este ultimo, por virtud del contrato respaldado se vea obligado al pago
de una indemnizacion en favor de un tercero. Por consiguiente, solo estaria obligado
a actuar y a exigir judicialmente sus derechos la cedente cuando el reasegurador le ha
manifestado su negativa a indemnizar en un caso particular, ya sea porque considere
que no procede la cobertura en el seguro subyacente, lo cual impediria el nacimiento de
un débito en el patrimonio del asegurador o porque considere que no habria cobertura
bajo el contrato de reaseguro celebrado con fundamento, por ejemplo, en discrepancia
o asimetria en términos y condiciones entre el seguro y el reaseguro.

Sobre esta tesis, algun sector de la doctrina ofrece dudas sobre su validez juridica en
Colombia especialmente fundada en la imposibilidad de considerar que nuevamente
un acto voluntario y meramente potestativo, esta vez del reasegurador, pueda ser el
que determine el inicio del computo del término prescriptivo'®2. Asimismo, el profesor
Andrés ORDONEZ!” manifiesta que, para efectos de la configuracion de la prescripcion
extintiva, se parte de la base de una falta de accion oportuna por parte del acreedor,
de tal suerte que no es necesaria la falta de ejecucion voluntaria y oportuna por parte
del deudor, aspecto que difiere del hecho de considerar que es la negativa de pago
expresa, el detonante para que inicie el computo de una obligacion ya exigible.

3.2. Las variaciones que pueden ofrecer en materia de
prescripcion los distintos tipos o clases de reaseguro'®*

A su vez, buena parte de los autores que han escrito sobre la materia en Colombia!®
indican que deben hacerse ciertas precisiones o modulaciones dependiendo del tipo de
reaseguro de tal suerte, que, a pesar de que se comparta que debe adoptarse la primera
tesis expuesta por virtud de la cual por regla general para el inicio del computo de la
prescripcion extintiva es necesario que se hubiere verificado previamente la reclamacion
del beneficiario del seguro subyacente al asegurador/reasegurado, lo cierto es que

192 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Ibid., p. 152.

19 ORDONEZ ORDONEZ, Andrés E. La prescripcion de las acciones y derechos del asegurador en el contrato
de reaseguro. En Responsabilidad civil. Derecho de seguros y filosofia del derecho. Homenaje a Javier
Tamayo Jaramillo. t. I. Medellin, Diké. (2011), p. 1112.

104 Por razones de espacio en el presente trabajo solo se abordan las principales clases o tipologias de
reaseguro, dejandose por fuera de estudio algunas otras, tal y como es el caso del Reaseguro Finite Risk,
respecto del cual puede consultarse el trabajo de PEREz Fructuoso, M. (PErRez Fructuoso, M.J. El
reaseguro finite risk: Una forma alternativa de cobertura y estabilidad para la empresa aseguradora. Revista
Ibero-Latinoamericana de Seguros, Vol. 15, Num. 25. 2006. pp. 183-214. Recuperado a partir de: https:/
revistas.javeriana.edu.co/index.php/iberoseguros/article/view/14936). Para una aproximacion general al
Contrato de Reaseguro y sus variables véase Fundacion Mapfre (2010) ya citado en precedencia.

195 Al respecto, se puede consultar Ossa (2007) y Torres (1992) ambos ya citados.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 33 (61): 229-288, julio-diciembre de 2024



270 NICOLAS URIBE LOZADA"JUAN CAMILO BEDOYA CHAVARRIAGA

puede haber ligeras diferencias tomando en consideracion los distintos tipos y clases de
reaseguro, circunstancia que obliga a hacer referencia a cada uno de ellos.

3.2.1. Reaseguros automaticos, obligatorios o tratados

Normalmente cuando el contrato de reaseguro automatico'% opera bajo una modalidad
proporcional, es decir, se trate de tratados de cuota parte, excedente o mixtos, es usual
que se establezca entre reasegurador y reasegurado un sistema de cuenta corriente para
el manejo de pagos tanto de primas como de siniestros. Bajo este esquema se utilizan
cuentas con corte trimestral en las cuales se establecen, en funcion de los ingresos y
egresos, saldos en favor o en contra de los reaseguradores, los cuales normalmente
son remitidos por parte de la cedente al reasegurador dentro del mes siguiente a la
finalizacion de cada trimestre.

En este escenario, una vez recibidas las cuentas trimestrales, el reasegurador tiene el
término de un mes para revisarlas y decidir si las acepta/convalida o si las objeta. Vencido
el mes ante el silencio del reasegurador, se entienden las cuentas aceptadas y simplemente
procede el pago o recobro de los saldos a favor o en contra que hubiere arrojado el ejercicio
contable. Una vez vencido el plazo para presentar observaciones a las cuentas, deberan
realizarse los pagos a que hubiere lugar dentro del mes siguiente, con lo cual terminan
transcurriendo mas de dos (2) meses entre el momento en que se remiten las cuentas
técnicas y la fecha maxima para realizar los pagos a que hubiere lugar.

Se debe precisar que cuando se ha establecido un esquema de cuenta corriente
normalmente los términos de prescripcion s6lo empezaran a correr cuando se
hayan dispuesto los saldos aplicables habiéndose compensado los ingresos con los
egresos. Previo a conocer el saldo resultante no es posible ni hacer pagos en favor

106 Respecto de esta tipologia de reaseguro, sostiene el Dr. Ossa, lo siguiente: “Es automadtico el contrato
en virtud del cual el asegurador se obliga a ceder y el reasegurador a aceptar, con arreglo a determinados
limites y condiciones, los riesgos o parte de los riesgos cuya proteccion asuma el primero y desde el
momento mismo en que empiece su responsabilidad directa para con el asegurado. Recibe también el
nombre de contrato general obligatorio, en cuanto que implica obligacion de parte del asegurador y del
reasegurador de ceder y aceptar respectivamente una parte en todos los riesgos que aquel asuma, dentro y
por encima de determinados limites, y en una rama determinada de seguros. Sus ventajas o inconvenientes.
Es facil advertir la ventajosa significacion de este tipo de reaseguro. El seguro directo no estd sujeto a
tramites dilatados de aceptacion, porque no es menester que el asegurador consulte especificamente cada
caso antes de comprometer su responsabilidad. De ahi también la mayor movilidad del negocio de seguros,
cuyo desenvolvimiento comercial no encuentra mayores trabas. El asegurador no tiene que afrontar serios
tropiezos cada vez que recibe una proposicion de seguro. Bastale vigilar sus limites para saber hasta
qué punto opera la automaticidad del tratado. Y el reasegurador acumula un mayor volumen de riesgos
sujetos a su turno a las operaciones también automaticas de retrocesion. Ofiece algunos peligros para el
reasegurador. La ligereza del asegurador en la seleccion de los riesgos, su infidelidad en la administracion
del negocio, su excesiva liberalidad en el reconocimiento de las reclamaciones y en el ajuste de las
pérdidas. Por eso la facultad de inspeccionar los documentos relativos al negocio, que practicamente todos
los pactos automaticos confieren al reasegurador. Un peligro muy digno de relieve es el que deriva para el
reasegurador de la facultad que el contrato confiere al asegurador de determinar, bajo su responsabilidad
exclusiva, la unidad de riesgo que es, a su vez, la que genera, de un lado, la eventual carga financiera del
asegurador y, de otro, la obligacion potencial del reasegurador” (Ossa GOMEZ, José Efrén. Teoria General
del Seguro: La Institucion. Op. Cit., pp. 121 y ss).
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del reasegurador, ni tampoco exigir pagos a su cargo, con excepcion unicamente de
los denominados siniestros de contado, también denominados como “Cash Loss”
0 “Cash-Call”, esto es, aquellos que exceden una cuantia alta que es expresamente
sefialada en el contrato, en los cuales la cedente puede pedir un pago anticipado
del siniestro por parte del reasegurador antes de que se termine el correspondiente
trimestre y se realicen las respectivos cortes de cuentas técnicas.

Respecto de esta tipologia de reaseguro, es pacifica la doctrina, encabezada por el
maestro J. Efrén Ossa!®” y el Dr. José Fernando Torres!'®, en reconocer que la aceptacion
de las cuentas trimestrales por parte del reasegurador ademas implica una interrupcion
natural de la prescripcion por parte del reasegurador en favor del asegurador
reasegurado. Asimismo, el pago de siniestros de contado por parte del reasegurador
implicaria un reconocimiento voluntario de su obligacion y la interrupcion natural del
término prescriptivo.

Por ultimo, es de destacar que la primera de las citadas posturas, esto es el hecho que
el reconocimiento de los saldos trimestrales implica una interrupcion natural de la
prescripeion, ha sido reconocida, aunque lastimosamente sin mayor analisis respecto
del fenomeno prescriptivo y del inicio de su computo en materia de reaseguro por la
Corte Suprema de Justicia, al analizar precisamente un reaseguro bajo esquema de
cuenta corriente y en el cual ademas participaba como parte contratante una entidad
financiera que no tenia la calidad de aseguradora!®, lo cual es bastante llamativo:

Porque, si, como es verdad, el punto divergente no venia siendo la suma que de ante-
mano habiase aceptado deber por la demandada, sino otras, como se comprueba con
vista en las comunicaciones mismas, cosa que ratifica la predicha prueba testifical,
¢de donde entonces negar a esas circunstancias relevancia al indagar por la inte-
rrupcion del fenomeno prescriptivo? Y es que si a partir de ese momento se dieron
esas reuniones y se genero ese cruce epistolar donde se discutia hasta donde esa
pretension mayor de la Caja tenia respaldo, ;porqué, entonces, como lo aprecio el
sentenciador, involucrar alli la parte de la obligacion no discutida?

El tribunal advirtié de las declaraciones que las reuniones se dieron, pero al evaluar
su incidencia en lo atinente a la interrupcion dejo de ver como su explicacion, en
la panoramica que viene de describirse, no podia medirse sin caer en la cuenta de
cudl era el origen de las mismas, pues que no se trataba de reuniones cuyo proposito
fuera establecer si habia algun saldo a deber por la aseguradora; su objetivo, como
claramente lo deja ver todo el material demostrativo estudiado, era determinar si era
viable reconocer un valor mayor por concepto del seguro de vida colectivo materia
de uno de los contratos de reaseguro.

Es decir, si las reuniones se dieron, fue porque existia desacuerdo sobre el exceso
pretendido por la Caja después de haber fijado los montos definitivos de la liquidacion en

107 Ossa GOMEZ, José Efrén. Derecho de Seguros. Vida y obra de un Maestro. Ed. Guadalupe (2007).

18 TorRES FERNANDEZ DE CASTRO, José Fernando. Comentarios al contrato de reaseguro. Ensayos sobre
seguros. Homenaje al doctor J. Efrén Ossa. Editora Guadalupe. Bogota (1992).

1% Dice literalmente el encabezado de la sentencia: “Decidese el recurso de casacion interpuesto por la
Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero —hoy en liquidacion— contra la sentencia de 22 de junio de
2004, proferida por la sala civil del tribunal superior de Bogota en este proceso ordinario de la recurrente
contra la Compaiiia de Seguros de Vida Aurora S.A. Sociedad Comercial —hoy Liberty Seguros S.A.—”.
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comunicaciones de 10 de agosto y 5 de diciembre de 1995, montos que a la sazon consti-
tuian el punto de arranque de los procesos de negociacion. (...) Esta version, al igual que
las anteriores y que preterida fue por el juzgador, desde que ninguna conclusion extrajo de
ella, muestra de modo elocuente que las conversaciones no tuvieron como meta redefinir
la parte de la obligacion aceptada, sino concretar los saldos que en exceso reclamdbanse,
situacion que, en su genuina dimension, indica que de siempre hubo conciencia de la
aseguradora de que unos saldos, a lo menos los aceptados, se adeudaban.

Y, es protuberante, en esas condiciones devino interrumpida la prescripcion en forma
natural, habida cuenta el reconocimiento tdcito que de la obligacion acabé surgiendo
de ese conjunto de circunstancias que asi lo ponen de relieve, sobre todo cuando
encajan sin objecion en aquello que la doctrina considera el reconocimiento tdcito
de obligaciones (...) Lo que en ultimas se traduce en un yerro estridente del tribunal,
que al distorsionar la materialidad de las comunicaciones, lo mismo que la prue-
ba testifical analizada, de la cual anduvo ademas pretiriendo el testimonio de Devis
Morales, cayo en contraevidencia. Yerro de tal calado que, debe subrayarse, impone
casar el fallo impugnado, por supuesto que de no haber incurrido en él habria tenido
que con esa aceptacion implicita de la aseguradora, de que para 1996 y 1997 existian
a cuenta de la liquidacion final de los contratos unos saldos a su cargo y a favor de
la Caja Agraria, no habria coincidido con el a-quo en la prescripcion que declaro,
prescripcion que estimo en forma equivocada que habia operado, pues no es cierto
que a la presentacion de la demanda, esto es, el 24 de abril de 1998, hubiera trans-
currido mas de un bienio, término que es el que seniala el articulo 1081 del codigo
de comercio para la consumacion del dicho fenomeno extintivo de las obligaciones,
desde que la demandada acepto que la deuda existia'®.

3.2.2. Reaseguros facultativos

Por su parte, los reaseguros facultativos''!, es decir, aquellos que se
negocian en forma individual y corresponden a un tUnico contrato de seguro

110" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 23 de mayo de 2006 (M.P. Manuel
Isidro Ardila Velasquez, mayo 23 de 2006).

" Respecto de esta clase de reaseguro indica el maestro J. Efren Ossa lo siguiente: “A/ paso que el contrato
automatico es, por definicion, obligatorio y, mediante un solo cruce de voluntades, desencadena derechos
v deberes reciprocos para las partes (el reasegurado y el reasegurador), el facultativo, como su nombre lo
indica, presupone en cada caso el ejercicio de una opcion que da o puede dar origen al vinculo de las partes
sobre un riesgo determinado. Se dan tres (3) modalidades de este contrato: 1°) Facultativo stricto sensu.
Es un mecanismo similar al del seguro original, que constituye un contrato individualizado, independiente,
en virtud del cual el asegurador propone un riesgo o la parte de un riesgo ya asumido o por asumir y
el reasegurador acepta, todo con sujecion a determinadas condiciones que han de regular la relacion
contractual entre las partes. Es, pues, un acuerdo especialisimo, fruto de un cruce de consentimientos
(el de quien formula la oferta y el de quien comunica su aceptacion), un contrato especifico de no escasa
aplicacion practica. 2°) Facultativo obligatorio. Su sola denominacion parece encerrar un contrasentido.
Solo que ella refleja bien la naturaleza especifica de esta modalidad de contrato, que es optativo para
el asegurador y obligatorio para el reasegurador. Aquel puede o no ceder el riesgo o parte de él, dentro
de limites preestablecidos, y este, en cambio, estd obligado a asumirlo automaticamente. El ejercicio de
la opcion presupone —claro esta— la existencia de un contrato general, un acuerdo previo respecto de la
clase de riesgos, limites de aceptacion, oportunidad de los informes y de las cuentas y otras condiciones
que enmarcan su ejecucion. Es un reaseguro abierto en beneficio del reasegurado, quien puede hacer de
él el uso mas ajustado a sus conveniencias. En que la responsabilidad maxima del reasegurador equivale
a un multiplo de la “retencion” del asegurador directo como en el contrato de “excedentes”. Al paso
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subyacente''?, 1o usual es que se apliquen las pautas generales sobre términos de prescripcion
arriba expuestas, esto es, las diferentes hipotesis de aplicacion de prescripcion al contrato
de reaseguro, por cuanto no se utilizan sistemas de cuentas corrientes y adicionalmente
el acaecimiento de un siniestro amparado por el contrato de seguro original implica el
nacimiento de un débito en el patrimonio del asegurador (reasegurado).

De tal suerte, bajo un esquema facultativo proporcional es procedente acoger, sin
ningun tipo de ajuste o precision, la tesis conforme a la cual la exigibilidad de la
obligacion de pagar la prestacion indemnizatoria por parte del reasegurador dependera
de la reclamacion judicial o extrajudicial en los términos del art. 1077 del C. de Co. por
parte del beneficiario del seguro subyacente al asegurador (reasegurado), siendo este
el momento a partir del cual iniciara el computo del precitado fendmeno prescriptivo.

3.2.3. Reaseguros no proporcionales

Paralos sistemas de reaseguro no proporcional o de siniestros, entendido como un sistema
sustitutivo o complementario del reaseguro proporcional encaminado a neutralizar
las contingencias que puedan amenazar el equilibrio financiero de la cedente!'?, sean
estos tratados obligatorios o facultativos, no necesariamente habra coincidencia entre
el momento en que se verifica un siniestro bajo el contrato de seguro subyacente y
el momento en que acaece el siniestro bajo el contrato de reaseguro. Ello por cuanto,
en estos sistemas, es necesario que la pérdida patrimonial que sufra el reasegurado
(asegurador) supere el monto de prioridad (Priority - net retention) pactada a su cargo'',
pues es precisamente esta circunstancia la que determina el objeto de esta tipologia de
reaseguros, tal y como lo sostiene el maestro J. Efren Ossa al indicar que:

El reaseguro no proporcional (o de siniestros), ordinaria mas no necesariamente es-
tructurado como sistema de proteccion global de una cartera asegurada, tiene como

que en una de sus mas usuales modalidades, la del open cover que suele concertarse entre la compaiiia
cedente y el reasegurador o, frecuentemente, entre este y el corredor, la capacidad del contrato, esto es,
su limite mdaximo por riesgo, corresponde a una “suma fija” determinada al buen juicio y conforme a las
conveniencias de las partes. (...) 3°) Facultativo para ambas partes. Que es apenas un acuerdo normativo
concebido con el solo objeto de agilizar la futura celebracion de reaseguros facultativos stricto sensu entre
el asegurador y el reasegurador. Y que no encierra per se un contrato de reaseguro, como acontece con el
Sfacultativo obligatorio en que, de una vez, aparece explicita la voluntad de aceptacion del reasegurador, asi
sea condicionada en su alcance como en el postal cover. No. En este tipo de acuerdo simplemente aparecen
preestipuladas las condiciones con arreglo a las cuales se entenderd formalizado —llegado el caso— cada
reaseguro. Pero es opcional para el asegurador ceder el riesgo, y opcional para el reasegurador aceptarlo.
Esta modalidad no deja de ofrecer algun interés para seguros de poca demanda, si se toma en cuenta la
relativa rapidez con que pueden celebrarse los convenios especificos. Ademas guardan en él un equilibrio
razonable las posiciones del asegurador y del reasegurador frente a la asuncion del riesgo” (Ossa GOMEZ,
José Efrén. Teoria General del Seguro: La Institucion. Op. Cit., pp. 122 y ss)

112 Véase: ARELLANO ITURRIAGa, S. La ley del seguro. Legal publishing Chile: Santiago de Chile. (2013),
pp. 132y ss.

113 Ossa GOMEZ, José Efrén. Teoria General del Seguro: La Institucién. Op. Cit.

14 La prioridad se entiende, conforme al Diccionario Mapfre de Seguros, como: “En el reaseguro de
exceso de pérdida, el importe que retiene por cuenta propia la entidad cedente en cada siniestro de manera
que el reasegurador solamente soportard la participacion asumida en aquellos siniestros o grupos de
siniestros que sobrepasen la retencion de la cedente”
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objeto esencial limitar la responsabilidad actual o efectiva del asegurador provenien-
te de un solo siniestro o de todos los siniestros ocurridos en un ejercicio anual. Y tanto
puede comprender el siniestro que gravite sobre un riesgo especifico técnicamente
identificado, como (v es esta su funcion prioritaria) el que afecte simultaneamente
una pluralidad de riesgos integrados a la misma comunidad asegurada. En tanto
que el reaseguro proporcional presupone una retencion a cargo del asegurador sobre
cada riesgo, determinante —a su vez— de la distribucion de la pérdida asegurada, el
reaseguro no proporcional reclama, en cambio, una retencion sobre cada siniestro o,
si fuere el caso, sobre la totalidad de los siniestros .de un afio, o sea una suma prio-
ritaria, a cargo del asegurador, en la pérdida indemnizable, por encima de la cual se
entiende comprometida la responsabilidad del reasegurador. Es, pues, el exceso sobre
aquella suma —determinada o determinable—, contractualmente limitado, el objeto
del reaseguro no proporcional o de siniestros.

La prioridad (4), de una parte, y el exceso (B), de otra, constituyen, pues, los extre-
mos basicos del reaseguro no proporcional'®.

En los reaseguros de exceso de pérdida, también denominados como excess of loss'®,
es necesario pues, para que haya un siniestro indemnizable por el reasegurador, que la
pérdida sufrida por el reasegurado sea mayor al valor absoluto indicado en el contrato
de reaseguro como retencion neta o prioridad a su cargo —aspecto que funciona en
forma muy similar a un deducible de suma fija—. Por consiguiente, puede ocurrir que
en ocasiones un siniestro que deba ser pagado por el asegurador (reasegurado) al
beneficiario del seguro subyacente sea inferior a la prioridad a cargo del reasegurado,
de manera que no se produzca un siniestro indemnizable bajo el reaseguro celebrado.
En otras ocasiones, es posible que la prioridad logre superarse cuando el valor
indemnizable en un siniestro vaya incrementandose de forma tal que la pérdida neta
final a cargo del asegurador (reasegurado) exceda la prioridad pactada, siendo en esas
situaciones evidente la diferencia temporal entre el momento en que se produce un
siniestro bajo el seguro subyacente y de paso la fecha en la que el asegurado original
o el beneficiario del seguro le reclama al asegurador (reasegurado) y la fecha en que
efectivamente se verifica un siniestro bajo el reaseguro de exceso de pérdida, con lo
cual el inicio del computo prescriptivo dependerd —al menos en este ultimo caso— del

15 Ossa GOMEZ, José Efrén. Teoria General del Seguro: La Institucion. Op. Cit., pp. 147 y 148.

16 Respecto de la naturaleza de estos, indica el maestro J. Efrén Ossa, lo siguiente: “Concebido para
limitar la pérdida neta del asegurador como consecuencia de un solo siniestro, el reaseguro de exceso de
pérdida impone al reasegurador la obligacion de indemnizar al reasegurado el exceso sobre la prioridad
estipulada en el contrato hasta concurrencia de la suma reasegurada. (...) El reaseguro de exceso de
perdida admite, a su vez, dos tipos de reaseguro: a) el llamado working cover o cobertura operativa, es
el reaseguro por riesgo, y b) el reaseguro por evento. a) Reaseguro por riesgo. Pactado ordinaria mas no
necesariamente a través de un contrato general obligatorio, “el reaseguro de exceso de pérdida por riesgo
(o working cover) protege al asegurador de los siniestros a que esta expuesta una unidad individual, si
la responsabilidad de la compariia Supera lo que considera una cifra dentro de sus posibilidades”. Es,
pues, el reaseguro sobre un riesgo determinado, individualizado mediante el seguro directo y no sobre un
conjunto de riesgos simultaneamente amenazados por un mismo siniestro. (...) b) Reaseguros por evento.
Que presuponen la afectacion de dos (2) o mas riesgos individuales como consecuencia de un mismo
siniestro asegurado. Y, por ende, la indemnizacion al asegurador en caso de que sus responsabilidades,
como tal, excedan la prioridad consignada en el respectivo contrato” (Ossa GOMEZ, José Efrén. Teoria
General del Seguro: La Institucion. Op. Cit., p. 158)
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momento en que nazca para la cedente la posibilidad de exigir de su reasegurador la
respectiva indemnizacion bajo el contrato de reaseguro'"’.

Finalmente, en lo que atafie a los reaseguros no proporcionales de exceso de
siniestralidad o “stop loss”!8, es necesario que la siniestralidad a cargo de la
aseguradora en una linea de negocios supere el porcentaje de siniestralidad indicado
como prioridad a cargo de la cedente reasegurada. De esa manera, para lograr ese
porcentaje siniestral normalmente se requieren miultiples siniestros o eventos
diferentes que afecten a uno o mas seguros subyacentes (ello por cuanto normalmente
con el reaseguro se cubre un portafolio y cartera y no unicamente un contrato de
seguro subyacente) con lo que, igualmente, resulta evidente la disparidad temporal
entre la fecha en que acaece el siniestro en el seguro subyacente o la fecha en la
que recibe una reclamacion la aseguradora (reasegurada) y el momento en que se
verifica u ocurre un siniestro amparado bajo el reaseguro celebrado, por lo que no
podra, bajo ninguna circunstancia, considerarse que el inicio del computo del término
prescriptivo se materializa con antelacion a que se sobrepase la prioridad, pues antes
de ello no habria obligacion alguna en cabeza del reasegurador.

3.3. La incidencia del principio de la comunidad de suerte
consagrado en la legislacion colombiana y especificamente del
inciso tercero del art. 1134 del C. de Co'??

El principio de la comunidad de suerte hace referencia, en palabras del profesor
Klaus Gerathewohl segtin lo consignado en su conocida obra Reinsurance Principles
and Practice', a todo aquello que, dentro del alcance de una relacion contractual
de reaseguro, se desarrolla en forma automatica como consecuencia directa del
riesgo original, sin que medie accion alguna por parte del asegurador directo. Seglin
GERATHEWOHL, el riesgo original comprende tanto el “riesgo de suscripcion”, o sea

7 Ibid.., pp. 158 y ss.
18 Respecto de estos, indica el maestro J. Efrén Ossa, lo siguiente: “Difiere del “reaseguro de exceso
de pérdida” en que no incide, como este, sobre un siniestro individualmente considerado, sino sobre la
totalidad de los siniestros o, mejor dicho, sobre la pérdida global que estos generan para el asegurador a lo
largo de su ejercicio anual. Mas concretamente, sobre la relacion porcentual que arroja su confrontacion
con el primaje del ramo. Por eso se le identifica como “reaseguro de excedente de siniestralidad”. Y de
ahi también su funcion: la de cubrir el exceso (generalmente una cuota significativa del mismo) sobre un
porcentaje prioritario de siniestralidad, con sujecion a un limite absoluto y/o relativo, y no sobre una suma
absoluta (...) El reaseguro stop-loss estd concebido para hacer frente a fuertes y eventuales desviaciones
en la frecuencia de los siniestros y/o en la excepcional magnitud economica de alguno o algunos de ellos.
Y, como lo indica su denominacion inglesa, para “detener” la pérdida del asegurador” (Ossa GOMEZ, José
Efrén. Teoria General del Seguro: La Institucion. Op. Cit., p. 165)
19 Cédigo 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
andaloga 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 surtird efecto alguno. La responsabilidad del reasegurador no
cesard, en ningiin 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”.
120 Gerathewohl, Klaus. Reinsurance: Principles and practice. Verlag Versicherungswirtschaft, Karlsruhe.
Vol. 1. 1980, pp. 464 y 465.
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aquel que conlleva la asuncion de un determinado interés asegurable, como el “riesgo
del contrato”, o sea el riesgo mismo de realizar un acuerdo de seguro.

1) El “riesgo de suscripcion”, al tenor de lo manifestado por el autor referido,
se afecta por los cambios surgidos en los intereses o bienes asegurados; por
el incremento en la posibilidad de pérdida, ocurrido con o sin aprobacion
del asegurador; por las modificaciones o enmiendas a la cobertura otorgada
por el asegurador, surgidas como consecuencia de cambios en la legislacion
aplicable; por efecto de nuevas obligaciones bajo el contrato de seguro,
resultantes de sentencias judiciales y, en particular, por la ocurrencia de
siniestros causado por peligros asegurados y por el valor de las pérdidas
indemnizables bajo los mismos.

2) El “riesgo del contrato”, como segundo componente del riesgo original, pue-
de afectarse, segun el mismo autor, por la forma como el asegurado ejecuta
sus obligaciones y hace valer sus derechos bajo el contrato de seguro, bien
sea porque lo haga mediante la exigencia del pago de una indemnizacion
injustificada, mediante la presentacion de reclamo por un siniestro que no ha
ocurrido o por un siniestro respecto del cual no haya bases para su indemni-
zacion, o bien por la exigencia de una indemnizacion en un monto que exceda
la suma efectivamente indemnizable.

Bajo las condiciones especificas de un contrato de reaseguro, el reasegurado transfiere
al reasegurador, en la porcion en que se reasegura, parte tanto del riesgo de suscripcion
como del riesgo del contrato cedido, en virtud de y sobre la base del principio de
seguir la suerte, inherente a todo contrato de reaseguro. Dicho principio, subraya
Gerathewohl, se encuentra consignado expresamente en casi todos los contratos de
reaseguro y si tal no fuere el caso, se aplicaria igualmente, con base en el inocultable
caracter de costumbre mercantil uniforme y permanente que, en relacion con el
contrato de reaseguro, le es internacionalmente reconocido, tal y como se ha indicado
por la jurisprudencia patria al afirmar que este principio:

Se refiere a la participacion coincidente y concomitante del reasegurador en los re-
sultados (economicos, técnicos, juridicos), tanto favorables como adversos, obteni-
dos 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 madxima se sustenta a través de dos claros fundamentos: el determi-
nista y el pecuniario.

El determinista estd dado por el vinculo causal entre los riesgos asegurables de am-
bos 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 asegurador 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
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indemnizacion al asegurado directo. Y otra, la del reasegurador, quien debe solventar
121

la prestacion reasegurada al asegurador-reasegurado
Partiendo de lo hasta ahora expuesto, debe pues distinguirse entre “la suerte propia
del seguro” (riesgo de suscripcion y riesgo del contrato) que es la asumida por el
asegurador y la “suerte comercial” de la cedente, la cual no es, en criterio uniforme
de la doctrina, compartida por el reasegurador. En consecuencia, el reasegurador no
sigue, por ejemplo, la suerte comercial del asegurador cedente en el evento de que el
tomador/asegurado deje de efectuar el pago de la prima originalmente pactada con
este, la cual, dicho sea de paso, constituye una remuneracion legalmente independiente
de la convenida bajo el contrato de reaseguro'?.

En esencia, como consecuencia del referido principio de comunidad de suerte, el
reasegurador se obliga, una vez ocurrido el siniestro, a aceptar como fundamento
de su propia responsabilidad bajo el contrato de reaseguro, el efecto de que en los
términos de la cobertura otorgada tengan tanto las reclamaciones realizadas contra la
compailia cedente por el asegurado original, como los efectos y consecuencias legales
que de las mismas se desprendan'®. En sintesis, el reasegurador resulta responsable
ante el asegurador directo, en la misma forma en que a su vez éste resulte obligado
ante el asegurado original, por los hechos que atafien a la suerte técnico-juridica del
contrato de reaseguro, no asi a la suerte comercial del mismo.

Ahora bien, no obstante que algin sector de la doctrina, C. BENNETT'* y J. Efrén
Ossa'® entre otros, circunscribe la aplicacion del principio de la comunidad de suerte
a los contratos de reaseguro de caracter proporcional, la tesis de que el principio
de comunidad de suerte opera tanto tratandose de reaseguros proporcionales como
de los no proporcionales, cuenta con un respaldo marcadamente mayoritario entre
los estudiosos del tema, en el entendido, a nuestro juicio correcto, de que bajo un
contrato de reaseguro, una vez ocurrido el siniestro corresponde al reasegurador, salvo
situaciones de excepcion, correr la suerte del asegurador, con arreglo a los términos,
condiciones y caracteristicas del reaseguro otorgado, independiente del caracter
proporcional, no proporcional o sui generis del mismo.

Como lo anota Klaus GERATHEWOHL!?, en cuanto respecta a la aplicabilidad del
principio de comunidad de suerte, la tnica diferencia entre el reaseguro proporcional,
de una parte, y el reaseguro no proporcional y para el efecto el reaseguro de riesgos
especificos, de la otra, es que los contratos proporcionales conllevan un compromiso

121" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3273-2020 (M.P. Luis Armando Tolosa
Villabona, septiembre 07 de 2020).

122 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. La comunidad de suerte en el contrato de reaseguro. Revista
Ibero-Latinoamericana de Seguros Num. 10. (1997), pp. 91-134.

12 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 21
de mayo de 1987 (C.P. Julio Cesar Uribe Acosta, mayo 21 de 1987) y Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de agosto de 1989 (C.P. Antonio Jose de
Irisarrri de Restrepo, agosto 11 de 1989).

124 BENNETT, C. Dictionary of Insurance — Bell & Bain, Glasgow G.B. (1992). p. 142

125 Ossa GOMEZ, José Efrén. Teoria General del Seguro: La Institucion. Op. Cit., p. 143

126 GERATHEWOHL, Klaus. Reinsurance Vol. 1. Op. Cit., p. 468.
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ilimitado de seguir la suerte, mientras que los contratos no proporcionales contienen
un limite cuantitativo, y los contratos que cubren peligros especificos, contienen un
limite cualitativo. Sin embargo, dentro de estos limites cuantitativos y cualitativos, el
reasegurador igualmente asume tanto el denominado como riesgo técnico, como el
riesgo del contrato.

Por lo demas, el principio de la comunidad de suerte admite juridica y legalmente
pacto en contrario, mediante la consignacion en el contrato de reaseguro de clausulas
que otorguen al reasegurador una serie de privilegios encaminados, por regla general,
a incrementar su injerencia en la orientacion de los contratos de seguro que le son
cedidos, en detrimento de las facultades normalmente propias de la aseguradora
cedente. Asi lo destaca el profesor Carlos Ignacio JARAMILLO J. cuando afirma que:
“Este axioma angular de la comunidad de suerte, que juridica y legalmente admite
pacto en contrario o morigeracion (...)”"'*. Evidencia de ello es lo que acontece con
los reaseguros no proporcionales, en los cuales la operancia del principio es de caracter
restringido, porque no existe una identidad de intereses tan clara o, cuando menos,
tan acusada. En el mismo sentido se pronuncian los doctores Domingo M. LOPEZ
SAAVEDRA y Héctor A. PERUCCHI en su obra, al analizar el principio de comunidad
de suerte, cuando afirman: “Claro estd que dentro del principio de “autonomia de la
voluntad” que es propio del contrato de reaseguro, las partes pueden prever su no
aplicacion, siempre que lo hagan en forma inequivoca™"**.

No debe, sin embargo, perderse de vista el hecho ineludible de que los contratos
de seguro y de reaseguro, al menos en cuanto hace referencia al alcance de las
responsabilidades que el asegurador desea transferir al reasegurador, deberian ser
simétricos pues, las discrepancias que en tal sentido llegaren a presentarse entre el
contrato original de seguro y el contrato de reaseguro podrian acarrear a la entidad
aseguradora vacios en la cobertura por ella contratada, susceptibles en algunos casos
de poner en peligro su misma estabilidad financiera. Debe quedar claro, por lo mismo,
que en ultimas el seguro constituye, juridicamente, el contrato subyacente que sirve
de base o fundamento al contrato de reaseguro y sin el cual, no obstante, su caracter
de contrato independiente carece de su misma razon o causa genética. Como lo
anota el propio profesor J. Efrén Ossa GOMEZ, en su varias veces citada obra: “La
‘comunidad de suerte’no se halla instituida para violentar el clausulado del contrato
de reaseguro. Que tiene también circunscrito — por via positiva o negativa — el ambito
del riesgo reasegurado. Mediante su delimitacion objetiva y causal. Al asegurador
compete, por tanto, ajustar la orbita del seguro en funcion de la proteccion que tiene
contratada a traveés del reaseguro. La congruencia entre uno y otro es el presupuesto
basico a que la comunidad de suerte se halla subordinada™">.

Obsérvese entonces que este principio es considerado por la doctrina como:

127 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Distorsion Funcional del Contrato Reaseguro Tradicional. Ob.

Cit. p. 142. (1999).

128 LéPEZ SAAVEDRA, Domingo M. y PeruccHi, Héctor A. El Contrato de Reaseguro y Temas de
Responsabilidad Civil y Seguros. La Ley. Buenos Aires Argentina (1999), pp. 54y 55.

129 Ossa GOMEZ, José Efrén. Teoria General del Seguro: La Institucion. Op. Cit., p. 551
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Uno de los principios basicos en los que ha descansado tradicionalmente la estruc-
turacion juridica y la operatoria comercial del reaseguro es el llamado principio de
comunidad de suerte o de “seguir la fortuna”, que, en términos esquemdticos, sig-
nifica que el reasegurador participa de los mismos resultados, positivos o negativos,
que afectan al asegurador en virtud del seguro directo. Asi mismo, de acuerdo a dicho
principio, el asegurador dispone libremente de la gestion de sus negocios y decide
sobre el ajuste y liquidacion de siniestros, aceptandolos, rechazandolos o llegando a
soluciones amistosas o de compromiso’’.

Hecha esta breve resefia sobre el principio de la comunidad de suerte, es necesario
llamar la atencién sobre el contenido del inciso segundo y final del art. 1134 del C. de
Co., a cuyo tenor literal se expresa: “La responsabilidad del reasegurador no cesard,
en_ningun 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”. Texto respecto del cual es escaso el desarrollo doctrinal en Colombia,
pocos autores se han detenido a analizar el mismo, de hecho, dentro de las pocas
referencias existentes opina el profesor J. Efrén Ossa que, en su entender, la norma fue
mal concebida y buscaba solucionar un problema practico que se estaba dando el pais
por la divergencia entre el sistema de delimitacion temporal por descubrimiento que
regia en los reaseguros de riesgos financieros (en las pdlizas globales bancarias) y el
sistema temporal por ocurrencia que era hasta 1993 el unico previsto en la legislacion
en Colombiana conforme lo dispuesto en el art. 1054 del C. de Co."!

Sin perjuicio de la respetable opinion del profesor Ossa, al inciso en comento es posible
darle una interpretacion diferente en lo que respecta a la extincion de las obligaciones
del reasegurador cuando evidentemente existe simetria de delimitacion temporal y
de amparos y coberturas entre el seguro subyacente y el reaseguro. Especialmente,
lo previsto en los incisos segundo y final del art. 1134 pueden ser de gran utilidad
para algunos eventos especificos en los cuales interpretaciones exegéticas del art.
1081 del C. de Co. pudieran conducir a soluciones totalmente inequitativas e, incluso,
contrarias al ordenamiento juridico especificamente en aquellos eventos en los
que se quisiera invocar el término de prescripcion extraordinaria de cinco (5) afios
contados desde que surge un débito de responsabilidad en cabeza del asegurador/
reasegurado (momento en que se configuraria un siniestro en el contrato de reaseguro)
con independencia de que a éste hubiere recibido o no una reclamacion de parte del
beneficiario del seguro, es decir, que tuviera conocimiento o no del hecho que da base
a la accion o, en segundo lugar, en aquellos eventos en los cuales se ha trabado ya
un proceso judicial entre el beneficiario del seguro original y el asegurador cedente,
en el cual por evidentes razones practicas y de autonomia funcional entre el seguro
y el reaseguro, no se ha solicitado la vinculacion via llamamiento en garantia del
reasegurador a la litis de manera que no habria interrupcion civil de la prescripcion
que corre en favor del reasegurador y contra de la aseguradora cedente.

130 ACHURRA LARRAIN y CONTRERAS STRAUCH. Las Cldusulas de Control y Cooperacion en los Contratos
de Reaseguro. Revista Ibero latinoamericana de Seguros Num. 12. (1997), p. 184.
131 Ossa GOMEZ, José Efrén. Teoria General del Seguro: La Institucion. Op. Cit. p. 550
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Miremos el primer escenario propuesto en el cual se pretende invocar el término de
prescripcion extraordinaria en el contrato de reaseguro en relacion con la obligacion
indemnizatoria en cabeza del reasegurador a pesar de que no se haya verificado aun
un reclamo por parte del asegurado/beneficiario y en contra del asegurador. Siempre
que se quiera invocar a ultranza el sistema de prescripcion extraordinaria de cinco
afios en materia de reaseguro iniciando el computo del mismo desde el acaecimiento
del siniestro en el contrato de seguro subyacente tendriamos esa dificultad, la cual
podria ser frecuente, en tratandose de reaseguros que protegen seguros subyacentes
de responsabilidad civil. En efecto, para ese tipo de seguros, conforme con el
ordenamiento juridico colombiano, la victima cuenta en muchos casos, especialmente
en materia de responsabilidad civil extracontractual, con un término de prescripcion
ordinario de diez (10) afios para accionar en contra del asegurado civilmente
responsable y éste a su vez, solo vera correr los términos de prescripcion en su contra
cuando haya recibido una reclamacion judicial o extrajudicial en su contra por parte
de la victima. Recuérdese que conforme lo dispuesto en el art. 1131 del C. de Co. si
bien hay siniestro en el contrato de seguro subyacente desde la fecha en que haya
acaecido el hecho dafioso imputable al asegurado, la victima contara con un plazo
en muchos casos de, al menos, diez aflos para accionar contra el asegurado y este
ultimo, a partir de ese momento, con dos afios mas para reclamar a su asegurador.
En un escenario hipotético la aseguradora podria estar obligada a responder por una
indemnizacion surgida de un seguro de responsabilidad civil pactado bajo el sistema
de delimitacion temporal por ocurrencia, incluso pasados casi doce (12) afios desde el
acaecimiento del siniestro'*%.

Bajo este escenario, salvo que se acepte como lo indica algin sector de la doctrina'?
que ningtn término de prescripcion sea ordinario o extraordinario empieza a correr
en contra del asegurador (reasegurado) hasta tanto no ha recibido por parte del
reasegurado una reclamacion judicial o extrajudicial del beneficiario del seguro
subyacente, lo cierto es que, si se aplicara el tenor literal del art. 1081 del Cdodigo
de Comercio, el nacimiento del derecho (surgimiento de un débito en su patrimonio
asegurador) se verificaria desde el mismo momento en que acaece el siniestro en el
seguro, por lo que si empezara a correr cuando menos desde ese momento el término
de prescripcion extraordinario de cinco (5) afios, con lo que la responsabilidad
del reasegurador podria cesar con notable anterioridad a que prescribieran las
obligaciones en cabeza del asegurador (reasegurado). Para ese escenario tendria
total sentido y aplicacion practica el inciso segundo del art. 1134 del C. de Co. Que,
por virtud del principio de la comunidad de suerte, obligaria a que el reasegurador
no pueda liberarse antes (de que lo haga el asegurador (reasegurado) frente al
asegurado/beneficiario del seguro original.

En el segundo escenario expuesto, incluso si se aceptara que en materia de reaseguro
Unicamente opera el sistema de prescripcion ordinaria cuando se hubiere verificado

132 ZornNozA PriETO, Hilda Esperanza. El seguro de Responsabilidad Civil su evolucion normativa y
Jurisprudencial en Colombia. Revista Ibero Latinoamericana de Seguros, Vol. 35, Num. 20. 2011. At. 85.
133 Cfr. TORRES FERNANDEZ DE CASTRO, José Fernando. Comentarios al contrato de reaseguro. Ensayos
sobre seguros. Homenaje al doctor J. Efrén Ossa. Editora Guadalupe. Bogota (1992), p. 542.
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una reclamacion por parte del beneficiario del seguro subyacente contra el asegurador
(reasegurado), lo cual resolveria la dificultad arriba expuesta, podria acontecer que
después de reclamar extrajudicialmente a su asegurador, lo que detonaria el inicio
del computo del término de prescripcion del reaseguro, el beneficiario del seguro
subyacente inicie un proceso judicial en contra de su asegurador con el cual se
interrumpirian los términos de prescripcion que corre en su contra, dejando la decision
ultima sobre existencia o no de cobertura en manos de un juez. Claramente, no es
usual que en Colombia los procesos judiciales se resuelvan en primera y segunda
instancia en un plazo inferior a dos (2) afios, de manera que salvo que el reasegurador
interrumpiera naturalmente la prescripcion mediante el reconocimiento expreso o
tacito de cobertura, la prescripcion que corre en contra del asegurador (reasegurado) se
verificaria con anterioridad al término de prescripcion que corre contra el beneficiario
del seguro subyacente, computo que habria sido interrumpido con la iniciacion del
proceso judicial.

Otra alternativa diferente a la interrupcion natural de la prescripcion seria, con
fundamento en el inciso segundo del art. 1134 del C. de Co., invocar la suspension de
los términos de prescripcion bajo el entendido que la responsabilidad del reasegurador
no puede cesar antes de que prescriban las acciones contra el asegurador (reasegurado),
de manera que el reasegurador no se libere por la prescripcion extintiva hasta tanto se
resuelva la controversia judicial.

De esa manera, el precepto del inciso segundo del art. 1134 del C. de Co. resulta util
para efectos de establecer causales de suspension de la prescripcion que corre en favor
del reasegurador unicamente con el propdsito de garantizar la aplicacion practica
del principio de la comunidad de suerte. Ello, sobre todo, tiene sentido en aquellos
eventos en los cuales el asegurador/reasegurado se ha limitado a seguir instrucciones
impartidas por el reasegurador y por virtud de ellas (ante lo que se considera es
ausencia de cobertura bajo el contrato de seguro, como de reaseguro) ha objetado
reclamaciones y ha enfrentado procesos judiciales iniciados por el asegurado original.

3.4. Algunas consideraciones en relacion con la teoria de
los actos propios en materia de prescripcion

Finalmente, corresponde indicar, aunque muy brevemente que, aun cuando por
virtud del principio de la comunidad de suerte y lo dispuesto en el inciso segundo
del art. 1134, es posible resolver los interrogantes que pueden suscitarse cuando el
asegurador (reasegurado) después de recibir una reclamacion judicial o extrajudicial
de parte del beneficiario del seguro se opone al pago pretendido y libra una batalla
juridica en la que no se vincula procesalmente al reasegurador porque normalmente
ello no se acostumbra y adicionalmente porque bajo el escenario propuesto pareceria
absolutamente innecesario hacerlo, por virtud de la teoria de los actos propios que
indica que nadie puede ir en rebeldia o en contra de sus propios actos'*,

134 En numerosas ocasiones ha sido reconocido el principio de no ir en contra de los propios actos en
la jurisprudencia colombiana aplicable al contrato de reaseguro. Al respecto, en materia de prescripcion
se puede consultar el laudo de Beneficencia del Valle contra La Previsora Compaiia de Seguros S.A. de
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Seria inadmisible que un reasegurador que alento a su reasegurado a negar el pago de una
indemnizacion e, incluso, a librar una batalla judicial después de que se profiera el fallo
definitivo en el que se le condene al pago de una indemnizacion, pretenda desconocer su
obligacion alegando la prescripcion extintiva y afirmando que el término de prescripcion
inici6 su computo desde que el asegurador/reasegurado recibio la reclamacion judicial o
extrajudicial de parte del beneficiario del seguro directo.

De otra parte, se considera que algunas actuaciones del reasegurador, como por
ejemplo, impartir instrucciones a su reasegurado, autorizar la designacién de
abogados y participar en el pago de los honorarios de estos deben ser considerados
como aceptaciones tacitas de su responsabilidad y como formas de interrupcion
natural de la prescripcion que no pueden ser desconocidas posteriormente so pena de
incurrir en una violacion de la doctrina de los actos propios al haberse generado con
las conductas desplegadas una legitima creencia en la cedente de que se acompanaria
su suerte en las resultas del tramite del siniestro.

CONCLUSIONES

Se tiene que el contrato de reaseguro es un mecanismo esencial para el correcto
funcionamiento de las compaiiias de seguros, al permitir a estas redistribuir
verticalmente los riesgos que asumen con ocasion de los contratos de seguro que
suscriben, facilitdindoles u habilitdindolas a asumir un mayor volumen y tamafio de
cartera, asi como riesgos que, por su extension, no podrian retener unicamente con
cargo a su patrimonio técnico.

Esta tipologia negocial se regird por regla general, en términos normativos, por la
autonomia de la voluntad de las partes, sujetandose en todo caso los contratos de
reaseguro celebrados por aseguradoras colombianas y cuya ejecucion deba adelantarse
en el pais a las normas de caracter imperativo contenidas en el Cédigo de Comercio.

2009. Asi mismo, aunque se discutia la eficacia de unas exclusiones en funcion de su ubicacion espacial
en la poéliza, es ilustrativo el siguiente apartado del laudo arbitral entre Biofilm contra Allianz Seguros y
Mapfre Seguros de Colombia. “De esta manera, siendo asi las cosas a lo que es preciso cerrarle el paso
es a que por cuenta de una aplicacion aislada del articulo 44, numero 3, de la Ley 45 de 1990 y del as que
le son concordantes y consecuentes, a este litigante le sea permitido levantarse en contra de su acto del
pasado, con violacion del principio juridico segun el cual nadie es admitido a alzarse en rebeldia contra
su_propio_patron _de conducta observado en tiempo pretérito (venire contra factum non propriam):
algo _abiertamente ofensivo del canon ético inspirador de la conducta de las partes contractuales del
contrato de seguros, a quienes les es exigido actuar con esmerada buena fe (uberrima bonae fide/). Por

esta via de derecho adoptada por el Tribunal, se da entrada a una aplicacion metodica o sistematica de
todo el orden juridico, en tanto y en cuanto que,a la aplicacion de esas disposiciones de rango legal, la

demarcan principios juridicos generales que, por sabido se tiene, cobran preponderante importancia en
el ambito contractual cual ocurre con el de buena fe recién aludido, en la medida que de suyo implica,
conforme lo tiene sentado la doctrina”, “..Un deber de coherencia del comportamiento, que consiste en
la necesidad de observar en el futuro, la conducta que los actos anteriores hacian prever. La necesidad de
coherencia del comportamiento —enfatiza el autor en cita- limita los derechos subjetivos y las facultades
del sujeto, que solo pueden ser ejercitados en la medida en que este ejercicio sea coherente o compatible,
no contradictorio, con el comportamiento anterior (...)” (p. 48)

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 33 (61): 229-288, julio-diciembre de 2024



UNA APROXIMACION AL CONTRATO DE REASEGURO 283

Es precisamente en virtud de esta sujecion a las normas imperativas del aplicables
al contrato de seguro dispuesta por el articulo 1036 del Cédigo de Comercio que al
contrato de reaseguro le resultan aplicables las pautas del articulo 1081 del estatuto
mercantil relativas a la prescripcion de las acciones y derechos. Pauta normativa esta
ultima que consagra la existencia de dos (2) plazos independientes de prescripcion,
esto es, los denominados subjetivo y objetivo que, como ya se ha hecho mencion,
corresponden, respectivamente, a dos (2) y cinco (5) afios, que corren de forma
paralela, pudiendo tener aplicacion practica unicamente el primero de aquellos que se
configure, sin que sea potestativo de los interesados determinar cual plazo emplear en
una situacion determinada y/o modificarlo en todo o en parte.

En lo que respecta a la forma de aplicacion de la prescripcion extintiva al contrato de
reaseguro en Colombia, se destaca que de las tesis o posiciones expuestas lineas atras
se considera que la que no tendria reparos y, por consiguiente se comparte, es en la que
se considera que no se da inicio al computo de la prescripcion ordinaria hasta tanto
el asegurador (reasegurado) haya recibido una reclamacion judicial o extrajudicial en
la cual se acredite, en los términos indicados en el articulo 1077, tanto la ocurrencia
del siniestro como la cuantia de la pérdida para aquellos eventos en los cuales sea ello
requerido —normalmente en los seguros de dafios—. Pese a lo cual, debera mantenerse
presente que no todos los derechos y obligaciones derivados del contrato de reaseguro
o de la ley que lo rige estan ligados al acaecimiento del siniestro reasegurado de
manera que, para determinar el momento a partir del cual deberd computarse esta
en cada caso, sera necesario revisar si tiene cabida la prescripcion ordinaria o la
extraordinaria, siguiendo las pautas previstas en el articulo 1081 del C. de Co.

No se considera procedente acudir a la aplicacion analdgica del articulo 1131 del
estatuto mercantil, porque, aunque si bien ambos negocios juridicos otorgan una
proteccion patrimonial y el riesgo consiste en el surgimiento de una deuda o débito
en dicho patrimonio, porque es una norma que esta prevista exclusivamente para el
seguro de responsabilidad civil, que aunque guarda cierta similitud con el reaseguro
no es idéntico al reaseguro y, porque, tratdndose de una materia de orden publico se
prefiere no adoptar la aplicacion por analogia de las normas previstas en el Codigo de
Comercio, cuando existen, en nuestra opinion otras opciones, tales como la aplicacion
del inciso segundo del art. 1134 del C. Co. Adicionalmente y desde un punto de vista
practico una peticién indemnizatoria judicial o extrajudicial, no necesariamente
equivaldra a una reclamacion en los términos del art. 1077 del C. de Co., circunstancia
que podria generar dificultades practicas de cara al contrato de reaseguro.

De otra parte, conforme lo que ha sido analizado, no deberia necesariamente
considerarse que el hecho que da lugar a la accion es simplemente el surgimiento de
un débito de responsabilidad en cabeza del asegurador/reasegurado, sino que ello es
justamente que el asegurador (reasegurado) haya recibido una peticién indemnizatoria
judicial o extrajudicial por parte del beneficiario del seguro subyacente, en los términos
del art. 1077 del C. de Co., de manera que antes de la configuracion de este escenario
no empieza a discurrir ningun computo prescriptivo en contra del asegurador y a favor
del reasegurador, pues dicho entendimiento no es solo consistente con el principio de
comunidad de suertes, sino también con la innegable realidad que antes de recibir una
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reclamacion en los términos del art. 1077 del C. de Co., el reasegurado desconoce
el alcance y cuantia de las obligaciones a su cargo y, por consiguiente, se encuentre
imposibilitado para cobrarle a su reasegurador.

De otra parte, se considera indispensable diferenciar entre los diferentes tipos y clases
de reaseguro, para efectos de la determinacion del momento a partir del cual se debe
dar aplicacion a la prescripcion porque el manejo de los reaseguros proporcionales y
no proporcionales no es idéntico y el siniestro puede claramente darse en momentos
diferentes para el seguro subyacente y para el reaseguro. Asimismo, tratandose de
tratados o contratos automaticos en los cuales se utilice el sistema de cuenta corriente
la prescripcion estard, en la mayoria de los casos, ligada a la exigibilidad de los saldos
establecidos en las cuentas técnicas, siendo claro que la falta de objecion a las mismas
implica tacitamente su aceptacion y, de paso, la interrupcion natural del computo de
los términos de prescripcion.

A su vez, resulta trascendente que se tome en consideracion el principio de la
comunidad de suerte y muy especialmente lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 1134 del C. de Co., de acuerdo con el cual debe entenderse suspendida la
prescripcion que corre en contra del asegurador/reasegurado bajo el entendido de que
la responsabilidad del reasegurador no cesara antes de que se encuentren prescritas
las obligaciones en cabeza del asegurador, lo cual es por demas util para aquellos
eventos en los cuales se presenta una controversia judicial entre el beneficiario del
seguro subyacente y el asegurador reasegurado y, como es apenas logico, no se llama
en garantia al reasegurador, pues claramente se ha decidido acudir al proceso judicial
con el visto bueno de este.

Por tltimo, se destaca la relevancia que tendria el principio de los actos propios en
aquellos casos en los cuales no resulte factible alegar en favor de un reasegurador
la prescripcion extintiva en los casos en los que éste hubiere dado instrucciones al
asegurador/reasegurado de no pagar un siniestro alentandolo a llevar hasta el final una
batalla judicial, sin que para el efecto sea necesario que el reasegurador haya aceptado
expresa o tacitamente la existencia de cobertura o su responsabilidad.
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