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DIEGO GARCIA VASQUEZ

RESUMEN

En este articulo se defenderd la tesis de que la exclusion de la culpa grave en
los seguros de responsabilidad extracontractual es ilicita. La ilicitud se sustenta
en la prohibicion de incluir cldusulas abusivas en los contratos de consumo, y
la abusividad se basa en la imposicion de cargas excesivas al asegurado y al
beneficiario. También se analizaran los efectos nocivos que esa exclusion ilicita
les genera no solo al asegurado y al beneficiario, sino también a la aseguradora
que impone la exclusion.

Palabras clave: Seguro de responsabilidad civil, cobertura y exclusion de la
culpa grave, responsabilidad contractual y extracontractual

ABSTRACT

This article defends that the exclusion of gross negligence in third party liability
insurance is illegal. The main argument is the prohibition of unfair terms in
consumer contracts. This exclusion is an unfair term because it implies excessive
burdens for the policy holder and the insurance beneficiary. The article also
analyses the negative effects that the exclusion implies for the insured party, for
the third party and for the insurer.

Keywords: Third-party liability insurance, coverage and exclusion of gross
negligence, damages for breach of contract, tort liability.

SUMARIO:

Introduccion. I Lailicitud de las clausulas del contrato de seguro. II La exclusion
de la culpa grave en el seguro de responsabilidad extracontractual como
practica que perjudica al asegurado, a la victima y al asegurador. Conclusiones.
Referencias.
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INTRODUCCION

La responsabilidad civil y los seguros tienen una relacion estrecha'. Esta deriva de
que los dos son mecanismos para distribuir el riesgo de causar y sufrir perjuicios?. En
principio, el infortunio perjudicial debe ser asumido por la victima, a menos que las
reglas de responsabilidad o la existencia y validez de un contrato de seguro impongan
el traslado de dicho infortunio®. Las reglas de responsabilidad se lo trasladan al autor;
las reglas del seguro, al asegurador que lo asume en lugar del autor’.

Esa relacion supone un desarrollo paralelo de las dos instituciones®. Las nuevas
hipétesis de responsabilidad redundan en la creacion de nuevos productos de
aseguramiento’, al tiempo que el seguro se torna obligatorio para el desarrollo
regular de varias actividades®, so pena de incurrir en culpa por omisién’. Y si tal
desarrollo paralelo existe, resulta indispensable que la regulacion de cada institucion
se acompase con la regulacion de la otra, en aras de que el desarrollo no solo sea
paralelo, sino armonico.

Esa premisa cobra mas certeza en el seguro de responsabilidad civil. Si en otros seguros
de danos ella resulta evidente, tanto mas en el de responsabilidad, pues esta Gltima
se constituye en el objeto, el siniestro y el riesgo en dicho seguro. Las instituciones
de la responsabilidad, por lo tanto, deben guiar la celebracion, la interpretacion y los
efectos del contrato de seguro de responsabilidad, de la mano con las normas propias
del contrato de seguro.

En responsabilidad civil existen regimenes subjetivos y objetivos'®. Los subjetivos
se basan en la culpa!', que se erige en esos regimenes como criterio necesario para
atribuirle la responsabilidad al autor de los dafios. Los objetivos requieren otros

! SIGNORINO BARBAT, A., Los seguros de responsabilidad civil. Temas de actualidad, Bogota, Grupo
Editorial Ibafiez, 2017, 17-85.

2 Diaz-GraNADOS ORTIZ, J. M., El seguro de responsabilidad, 2* ed., Bogota, Universidad del Rosario y
Pontificia Universidad Javeriana, 2012, 1.

3 'VASQUEZ VEGA, D., “Los seguros de responsabilidad civil en el derecho colombiano”, en Gaviria Cardona,
A. (editor), Estudios de responsabilidad civil, t. 1, Medellin, Editorial Eafit, 2020, 495.

* Ibid.

> Ibid.

¢ Diaz-GRANADOS ORTIZ, J. M., El seguro de responsabilidad, cit., 1-3.

7 SIGNORINO BARBAT, A., Los seguros de responsabilidad civil, cit., 17-85.

8 'VASQUEZ VEGA, D., “Los seguros de responsabilidad civil en el derecho colombiano”, cit., 496.

CADIET, L., “Sur les faits et méfaits de I’idéologie de la réparation”, en Mélanges offerts a Pierre Drai,
Paris, Dalloz, 2000, 499.

10 REGLERO CAMPOS, L. F., “Los sistemas de responsabilidad civil”, en REGLERO Campos, L. F. y Pefa
Loépez, F. (coordinadores), Tratado de responsabilidad civil, 5* ed., Cizur Menor (Navarra), Thomson
Reuters/Aranzadi, 2014, 265-286

" JALIL, J. E., Teoria general de la responsabilidad civil, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2019, 218-224;
GamBoa URIBE, J. L., “Elemento subjetivo: la culpay el dolo en la responsabilidad civil”, en Marcela Castro
de Cifuentes (coordinadora), Derecho de las obligaciones, t. 111, 2* ed., Bogotd, Temis y Universidad de
los Andes, 2016, 85-99.

9
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292 DIEGO GARCIA VASQUEZ

factores de atribucion'?, como el riesgo o la garantia de seguridad de los bienes y
servicios'?, y en tales regimenes la culpa se torna irrelevante.

En el Codigo Civil de Colombia, el tratamiento de la culpa difiere en funcion del
caracter contractual o extracontractual de la responsabilidad'. En la contractual se
aplica un sistema de graduacion de la culpa'®, la cual se califica como grave, leve
o levisima: cada deudor contractual responde por alguno de esos grados, seglin el
beneficio que el contrato les reporte a las partes's.

Este criterio se basa en la existencia de tres tipos de persona: las que son especialmente
negligentes, las de diligencia media u ordinaria, y las de diligencia maxima. La culpa
grave consiste en no hacer lo que incluso una persona especialmente negligente
haria; la leve, en no hacer lo que una persona de diligencia media u ordinaria haria;
y la levisima, en no hacer lo que haria una persona de diligencia maxima'’. En los
contratos que se celebran en beneficio exclusivo del acreedor, el deudor responde por
culpa grave'®; en los que se celebran en beneficio reciproco, por culpa leve'’; en los
que solo benefician al deudor, por culpa levisima®.

En la responsabilidad extracontractual no existe esa graduacion?!. La culpa es unitaria.
Consiste en cometer un error que no hubiera cometido una persona diligente puesta
en las mismas circunstancias externas de la persona que se juzga?. En este sistema
el juez acude a un estandar hipotético de diligencia media, que el juez compara con
el comportamiento desplegado por el demandado®. El estindar se denomina buen

12 Ibid.

3 ARAMBURO CALLE, M., “Responsabilidad objetiva extracontractual”, en Marcela Castro de Cifuentes
(coordinadora), Derecho de las obligaciones, t. 111, cit., 376-409.

4 UriBE HoLGUIN, R., Cincuenta breves ensayos sobre obligaciones y contratos, Bogota, Temis, 1970,
79; Tapias RocHA, H. y MARTINEZ CARDENAS, B., Manual de derecho civil. Obligaciones, Bogota, Temis,
2020, 206.

15 SANTOS BALLESTEROS, J., Responsabilidad civil, t. I, Bogota, Temis y Pontificia Universidad Javeriana,
2012, 215-218; BoNIVENTO JIMENEZ, J. A., Obligaciones, Bogota, Legis, 2017, 285.

16 Cédigo Civil, art. 1604.

17 Cédigo Civil, art. 63.

18 Por ejemplo, el depositante en el deposito gratuito: él se beneficia del servicio de deposito y es acreedor
de la obligacion de restitucion a cargo del depositario. También seria el caso del contrato de donacion.

19 Por ejemplo, la compraventa, el arrendamiento, la fiducia mercantil, el seguro, etc.

2 Por ejemplo, el comodato: el comodatario se beneficia del préstamo y es deudor de la restitucion.

2l SANTOS BALLESTEROS, J., Responsabilidad civil, t. 1, cit., 216; VELASQUEZ PosADA, O., Responsabilidad
civil extracontractual, 2* ed., Bogota, Temis, 2013, 63.

22 MAZEAUD, H. y MAZEAUD, L., Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et
contractuelle, Paris, Montchrestien, 1931, 352.

2 MANTILLA EspiNOsA, F. y TERNERA BaRrrios, F., “La nocion de culpa en la responsabilidad civil
extracontractual”, Revista de derecho privado, n.° 33, Universidad de los Andes, 2004, 58-59;
VELASQUEZ PosaDA, O., Responsabilidad civil extracontractual, cit., 246; Giraldo Gémez, L. F.,
La responsabilidad civil extracontractual. Nocion, funcion y elementos, Bogota, Tirant lo Blanch y
Universidad Icesi, 2023, 182.
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LA ILICITA EXCLUSION DE LA CULPA GRAVE EN EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD 293

padre de familia®, buen hombre de negocios® o persona razonable?, seglin el ambito
juridico en el que se aplique?’.

Por todo lo expuesto, es razonable afirmar que el analisis judicial sobre la
responsabilidad de un asegurado debe tener en cuenta si la responsabilidad que se le
imputa es contractual o extracontractual, no solo para condenarlo o absolverlo con base
en el régimen adecuado, sino para realizar el analisis del amparo y el cumplimiento
de los requisitos de cobertura. Esas definiciones también le serviran para orientar el
proceso de interpretacion del contrato de seguro, puntualmente en lo relativo a las
exclusiones de la responsabilidad por culpa grave. Ella es asegurable en los seguros
de responsabilidad civil®®. Para algunos autores”, su cobertura se entiende incluida,
a menos que se excluya expresamente. La jurisprudencia ha entendido lo mismo®.
Otros autores consideran que tal cobertura requiere pacto expreso’’.

Al margen de esa discusion, la exclusion deberia ser viable solamente en el ambito
en el que las reglas de responsabilidad la establecen®?; es decir, en la responsabilidad

2+ KOTEICH, M., “Responsabilidad contractual y aquiliana. Revision de una distincion tradicional con base
en la culpay su graduacion”, en Estudios de derecho civil obligaciones y contratos, t. 11, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2003, 183; VELASQUEZ PosaDA, O., Responsabilidad civil extracontractual, cit.,
2013, 63.

2 REYES VILLAMIZAR, F., Derecho societario, t. 1, 4* ed., Bogota, Temis, 2020, 700-701; BAENA CARDENAS,
L. G., Algunos aspectos tedricos y practicos de derecho mercantil, t. 1, Régimen juridico de las sociedades
comerciales en Colombia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2021, 369-378; PENA Nossa, L.,
De las sociedades comerciales, 9* ed., Bogota, Ediciones Ecoe, 2022, 385-386.

% PoLo AREVALO, E., “En torno a la nocion de «reasonable person» como modelo de conducta para la
armonizacién del derecho europeo”, disponible en: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_
derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-R-2021-20030500322 [consultado el 11 de diciembre de 2011].

27 El buen padre de familia, en el derecho civil; el buen hombre de negocios, en el derecho societario y, por
extension, en el derecho comercial en general; la persona razonable, en el derecho anglosajon y en algunos
instrumentos de armonizacion del derecho.

28 TAMAYO JARAMILLO, J. y Ossa GOoMmEZ, D., “El seguro de responsabilidad civil en Colombia: actualidad
y perspectivas”, en Jaramillo, C. L. (director académico), Teoria general del seguro, t. 111, Los seguros en
particular, Bogota, Temis, 2023, 10.

2 Ossa GOMEZ, J. E., Teoria general del seguro. El contrato, 2* ed. Bogota, 1991, 104; Lépez Blanco, H.
F., Comentarios al contrato de seguro, 7* ed., Bogota, Dupré Editores, 168; Yepes Restrepo, S., “La culpa
grave y su exclusion en el seguro de responsabilidad civil”, Revista Iberolatinoamericana de Seguros, vol.
32, n.°58, Pontificia Universidad Javeriana, 2023, 125-138; Diaz-GRANADOS ORTIZ, J. M, El seguro de
responsabilidad, cit., 114.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 5 de julio de 2012, exp.
0500131030082005-00425-01.

3 ORDONEZ, A., Lecciones de derecho de seguros, t. 11, Elementos esenciales, partes y cardcter
indemnizatorio del contrato, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, 29. Comparto esta
posicion por dos razones: en primer lugar, porque la ley tan solo permite la asegurabilidad de la culpa
grave, pero no establece su aseguramiento con la sola celebracion del contrato. En segundo lugar, el criterio
del efecto 1til de las normas obliga a entender que, cuando el articulo 1055 del Codigo de Comercio dice
que la culpa grave es asegurable “con la restriccion indicada en el articulo 10557, quiere expresar que ello
es excepcional y que la excepcion se deroga con estipulacion expresa.

32 En igual sentido, Vivas Diez, G., “La aplicabilidad o pertinencia de una exclusion de culpa grave en el
contexto especifico de un seguro de responsabilidad civil extracontractual”, Revista Iberolatinoamericana
de Seguros, vol. 24, n.° 43, Pontificia Universidad Javeriana, 2015, 235-342.
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294 DIEGO GARCIA VASQUEZ

contractual y, por ende, solo en el seguro de ese tipo de responsabilidad®. Ahora bien,
dado que uno de los principios fundamentales de la contratacion es la autonomia
privada*, y que no existe una prohibicion legal de excluir la cobertura de la culpa grave,
podria pensarse que tal autonomia posibilita de plano la estipulacion de tal exclusion.

Para definir la viabilidad de tal posibilidad es necesario situar el analisis en el ambito
de la licitud de la estipulacion. Ello se debe a que el limite de la autonomia privada
esta dado precisamente por las disposiciones de orden publico®, las cuales no pueden
ser contradichas ni siquiera bajo el dogma voluntarista®®. Por lo demas, el analisis
sobre la licitud de la estipulacion de marras debe pasar por el filtro de la regulacion
del contrato de seguro en general, del seguro de responsabilidad civil en particular, del
derecho del consumo y de las normas generales de responsabilidad civil.

Un articulo doctrinal®’ se ocup6 del tema en 2015. Sin embargo, aquel articulo abordo
el andlisis a partir de un laudo que resolvio un conflicto particular, lo que supone un
analisis limitado por los hechos, alegatos y argumentos que presentaron las partes y
los arbitros en el proceso. Dicho articulo no realiza un desarrollo teérico amplio sobre
varios temas que se abordaran en este*®, como las clausulas abusivas, las formas de
ineficacia negocial, el principio favor victimee y los efectos negativos que puede sufrir
la aseguradora con la exclusion bajo analisis.

Asimismo, hay que decir que el articulo de 2015 no emprende un proceso demostrativo?,
que suponga una ilacion progresiva de argumentos dirigidos a sustentar la inviabilidad
de la exclusion de marras; tampoco hace lo propio en aras de sustentar el caracter
abusivo de tal exclusion.

Asi pues, el problema que se pretende resolver es relevante por su contenido teorico,
por sus efectos practicos y por la ausencia de un estudio de conjunto que lo aborde en
toda su amplitud y con todos sus matices. Dicho problema se resume en la siguiente
pregunta: ;La exclusion de la culpa grave, en los seguros de responsabilidad civil
extracontractual, es una estipulacion licita?

3 La logica indica que solo si el régimen aplicable es subjetivo, pues si es objetivo la culpa es irrelevante,
independientemente del grado. Y si el seguro es de responsabilidad contractual, pero el régimen aplicable
es objetivo, también seria inaplicable la exclusion por sustraccion de materia.

3 PAJARO MORENO, N., “El contrato y sus principios orientadores”, en Castro de Cifuentes, M. (coord.),
Derecho de obligaciones, t. 1., 2* ed., Bogota, Temis y Universidad de los Andes, 2021, 367-378.

3 HINESTROSA, F., “Funcion, limites y cargas de la autonomia privada”, Revista de Derecho Privado, n.°
26, Universidad Externado de Colombia, 2014, 5-39; ARRUBLA PAUCAR, J., Contratos mercantiles. Teoria
general del negocio mercantil, 14* ed., Bogota, Legis, 2021, 9.

3% Codigo Civil, art. 16: “No podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia
estan interesados el orden y las buenas costumbres”.

37 Vivas DiEz, G., “La aplicabilidad o pertinencia de una exclusion de culpa grave en el contexto especifico
de un seguro de responsabilidad civil extracontractual”, Revista Iberolatinoamericana de Seguros, vol. 24,
n.° 43, Pontificia Universidad Javeriana, 2015, 235-342.

% Lo que resulta perfectamente razonable, si se tiene en cuenta que dicho articulo es un comentario de
jurisprudencia.

3 Lo que se justifica razonablemente en el hecho de que se trata de un comentario de jurisprudencia, no
de un texto de investigacion.
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Defenderé la tesis negativa. Para demostrarla me serviré del método dogmatico®. Ello
supone la asuncion de una “[...] posicion valorativa de las normas juridicas™!, que
resulta de correlacionar “[...] normas de derecho de distintos dérdenes, con el proposito
de plantear una alternativa de respuesta normativa para el problema juridico™?. Este
método es idoneo para solucionar defectos logicos y proponer soluciones a problemas
complejos®, que es precisamente lo que se pretende en este articulo, dado que la
ley permite el aseguramiento de la culpa grave, pero no circunscribe el ambito de
aplicacion™.

Algunas delimitaciones son necesarias: en primer lugar, aunque el texto tiene por
objeto la culpa grave como materia de exclusion en los seguros de responsabilidad
extracontractual, no se ahondara dogmaticamente en los contornos de la nocion de
culpa grave, lo que justificaria un trabajo de magnitud doctoral y, en cambio, se partira
de la nocion legal que el derecho colombiano le atribuye a esa figura, en los articulos
63 y 1604 del Codigo Civil. Por lo demas, esa nocion es la inica aplicable de lege lata
en el derecho local, de acuerdo con lo establecido en el articulo 28 del Codigo Civil®.

En segundo lugar, se prescindira de analizar si la graduacién de la culpa es aplicable a
la responsabilidad contractual en general o solo frente a algunas hipdtesis de esta*. Tal
discusion, de indudable interés tedrico, es irrelevante para la defensa de la tesis que
en este articulo se propone, porque, aun aceptando hipotéticamente que la graduacion
solo opera frente a algunas hipotesis de responsabilidad contractual, esa aplicacion
limitada bastaria para confirmar la tesis que aqui se defiende.

En otros términos: si se acepta que la culpa grave solo se aplica a hipotesis puntuales
de responsabilidad contractual?’, solo en tales hipdtesis procederia el seguro de
responsabilidad; si se acepta que la culpa grave se aplica a todas las hipotesis de
responsabilidad contractual, el seguro procederia frente a todas ellas; por consiguiente,
en ningun caso se aplicaria al seguro de responsabilidad extracontractual, que es lo
que se propone como tesis de este documento.

40 Este método tiene por objeto “[...] teorizar; es decir, agrupar y unir de forma ordenada un conjunto de
dispositivos legales sobre un referente comun™: Sanchez Zorrilla, M., “La metodologia de la investigacion
juridica: caracteristicas peculiares y pautas generales para investigar en derecho”, Revista Telemdtica
de Filosofia del Derecho, n.° 14, 2011, 317-358, disponible en: http://www.rtfd.es/numero14/11-14.pdf
[consultado el 10 de diciembre de 2023].

41" GIRALDO BUSTAMANTE, C. J. y Romero Vivas, E. “La dogmatica: la forma de simplificar la realidad y poder
explicarla a otros”, en Barreto Rozo, A. y Lozano Diaz, E. (editores), Metodologias de investigacion juridica.
Experiencias y desafios del oficio de investigar en derecho”’, Bogota, Ediciones Uniandes, 2021, 106.

2 Ibid.

 Ibid.

# El analisis se circunscribira al derecho positivo colombiano.

4 Codigo Civil, art. 28: “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segtin el uso
general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dara en éstas su significado legal. (énfasis anadido).

% Sobre el particular, FLOREZ PELAEZ, Juana. “El incumplimiento imputable: estudio a partir de las
obligaciones de medios y de resultados”, Revista de derecho privado, No. 41, Universidad Externado de
Colombia, 2021, 44

47 Por ejemplo, frente al incumplimiento de obligaciones de género o de cuerpo cierto exclusivamente, o
solo frente a obligaciones de conservacion, o solo frente a obligaciones de medio, etc.
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296 DIEGO GARCIA VASQUEZ

La argumentacion del articulo se desarrollara en dos partes. En la primera se abordara el
tema de la ilicitud de las clausulas en el contrato de seguro, y sera preponderantemente
descriptiva, por imponerlo asi la estructura argumentativa y por ser un elemento
imprescindible del método dogmatico*. En la segunda se analizara como la exclusion
de la culpa grave en el seguro de responsabilidad extracontractual configura una
practica abusiva, que perjudica al asegurado, a la victima y al asegurador.

I. ILICITUD DE LAS CLAUSULAS DEL CONTRATO DE SEGURO

Las estipulaciones contractuales son ilicitas cuando contradicen las normas de orden
publico®. El caracter imperativo de estas normas limita la autonomia privada®, en la
medida en que les proscribe a los particulares disponer de sus intereses en contra del
sentido y del texto de tales normas. Violar dicha proscripcion contamina con ilicitud el
objeto de la estipulacion®’, lo que genera su invalidez™ y le allana el camino a la nulidad
absoluta®. También existen ambitos en los que la ilegalidad no esta sancionada con
la nulidad absoluta sino con la ineficacia de pleno derecho™, en los casos especificos
que la ley determina. En el contrato de seguro, las dos cosas son comunes: en algunas
ocasiones el legislador dispuso la nulidad como sancion (A) y en otros dispuso la
ineficacia de pleno derecho (B).

A. Las disposiciones sancionadas con nulidad absoluta en
el contrato de seguro

El contrato de seguro es mercantil®. Por lo tanto, las sanciones de ineficacia aplicables
a ese contrato estan reguladas, en principio®, por el Codigo de Comercio®’, a menos que

4 “El método comprende, entonces, una descripcion del derecho vigente, que lleva a un analisis sistematico
y conceptual [...]”: Ibid.

4 Entendido como el conjunto de principios que trascienden en el seno de una colectividad y por cuya
violacion se trastoca la convivencia pacifica. En ese sentido, MuNoz LAVERDE, S., “El postulado de
autonomia privada y sus limites frente al constitucionalismo colombiano contemporaneo”, en ESPINOSA, B.
y EScoBAR, L. (edits.), Neoconstitucionalismo y derecho privado, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana,
2008, 236.

3% NARVAEZ GARCIA, J. 1., Derecho mercantil colombiano, t. V, Obligaciones y contratos mercantiles, 2*
ed., Bogota, Legis, 2002, 5.

31 OsPINA FERNANDEZ, G. y OSPINA ACOSTA, E. Teoria general del contrato y del negocio juridico, 7* ed.,
Bogota, Temis, 2005, 439-440.

32 [Ibid., 84.

3 Cddigo Civil, art. 1741; Codigo de Comercio, art. 899, niim. 2.

3* Cddigo de Comercio, art. 897.

3 Ello se deriva de al menos dos circunstancias: en primer lugar, el articulo 20, nim. 10 del Cédigo de
Comercio establece que la actividad aseguradora es un acto de comercio. En segundo lugar, esa actividad se
desarrolla en virtud de la celebracion de contratos de seguro, los cuales esta regulados preponderantemente
por los articulos 1036 a 1162 del Codigo de Comercio.

% Excepcionalmente las imponen leyes especiales, como el Estatuto Organico del Sistema Financiero, el
Decreto 1055 de 2010 o la ley 1328 de 2009.

7 Cddigo de Comercio, arts., 897 a 904.
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este guarde silencio y se requiera la aplicacion directa del Codigo Civil®®, acudiendo al
reenvio material de normas®. Segtin el Codigo de Comercio, la nulidad absoluta por
objeto ilicito se concreta cuando la estipulacion contrarie una norma imperativa®, al
margen de que dicho codigo erija al objeto ilicito como causal autonoma de nulidad®,
en una distincion que carece por completo de sentido®.

En el Cddigo de Comercio el legislador utilizé una metodologia especial en materia
de nulidades absolutas. Tipifico los casos especificos en los que las normas que
rigen el seguro son de orden publico® (1) y, por ende, imperativas e inmodificables
convencionalmente®. También establecio dos causales especiales de nulidad del
seguro de responsabilidad profesional (2)®. Finalmente, la teoria general del contrato
permite inferir algunas causales de nulidad del contrato (3).

1. Normas de orden publico, por disposicion legal, en el
contrato de seguro

El articulo 1162 del Codigo de Comercio establece las normas imperativas en el contrato
de seguro. La imperatividad se desdobla matizando la obligatoriedad de las normas, en
el sentido de que algunas son absolutamente imperativas (a), pues su imperatividad
no tiene excepciones, y otras son relativamente imperativas, pues su contenido puede
modificarse en favor del tomador, del asegurado y del beneficiario (b).

a. Normas absolutamente imperativas

Las normas absolutamente imperativas pueden discernirse en dos grupos: en el primero
estan las que resultan aplicables a cualquier seguro, mientras que en el segundo estan
las que solo son aplicables a los seguros de personas. En el primer grupo esta la
regulacion de la reticencia y sus efectos®, la reduccion de la prima por la reduccion

3 En virtud de la remision de que trata el articulo 822 del Codigo de Comercio.

% CAsTRO DE CIFUENTES, M., Derecho comercial. Actos de comercio, empresas, comerciantes y
empresarios, 2* ed., Bogota, Temis y Universidad de los Andes, 2016, 177-196; ARRUBLA PAUCAR, J.,
cit., 29-35.

% Codigo de Comercio, art. 899, num. 1.

1 Cddigo de Comercio, art. 899, niim. 2.

© En contra, GIL ECHEVERRY, J., La nulidad absoluta en contratacion mercantil, Bogota, Legis, 2018,
63: “[...] En materia comercial, se hace un deslinde o marcada separacion entre la nulidad absoluta por
violacion de norma imperativa y la originada por objeto ilicito [...]. La violacion de norma imperativa
puede ser saneada o convalidada por voluntad de las partes [...], circunstancia que no resulta posible en los
negocios civiles, porque en dicha normatividad, la violacion de norma imperativa equivale a objeto ilicito”.
9 PALACIOS SANCHEZ, F., El seguro: causas y soluciones de los conflictos entre asegurados y aseguradores
con ocasion del siniestro, 2* ed., Chia, Universidad de La Sabana, 2018, 120.

# Cddigo de Comercio, art. 1162. Esta norma también relaciona algunas normas que solo son modificables
en favor del tomador, del asegurado o del beneficiario.

% Cddigo de Comercio, art. 1129.

% Cddigo de Comercio, art. 1058, niims. 1,2y 4.
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del riesgo?, el aviso de siniestro®, el limite de la responsabilidad del asegurador®,

la cuantia de la indemnizacién’, el supraseguro’!, la coexistencia de seguros™ y la
prescripcion en el seguro de responsabilidad™.

En el segundo esta la designacion de beneficiarios™, la muerte y conmoriencia del
asegurado y el beneficiario”, el alcance del seguro de vida de deudores™, la ausencia
y la declaracion de muerte presunta del asegurado en el seguro de vida”’, la revocacion
de los beneficiarios’, la pérdida del derecho del beneficiario™, la prelacion de créditos
en el seguro de vida® y la irrevocabilidad de este seguro®!.

b. Normas relativamente imperativas

Las normas que solo pueden modificarse en favor del tomador, beneficiario o asegurado
también se dividen en dos grupos, en funcion de su aplicacion a cualquier seguro o
solo al de personas. Las del primer grupo regulan la reticencia por error inculpable
del tomador®, el incumplimiento de garantias en los seguros colectivos®, el lugar de
pago de la prima®, los efectos de la mora de dicho pago®, su pago fraccionado®, el
calculo de la prima devengada®’, la revocacion unilateral del contrato®®, los efectos de
incumplir las prestaciones exigibles en caso de siniestro®, el plazo para el pago de la
indemnizacion y los efectos de la mora del asegurador®, el aviso sobre la coexistencia

o
A

Codigo de Comercio, art. 1065.
% Cddigo de Comercio, art. 1075.
Codigo de Comercio, art.1079.
Codigo de Comercio, art. 1089.
Codigo de Comercio, art. 1091.
Codigo de Comercio, art. 1092.
Codigo de Comercio, art. 1131.
Codigo de Comercio, art. 1142.
Codigo de Comercio, art. 1143.
Codigo de Comercio, art. 1144.
Codigo de Comercio, art. 1145.
Codigo de Comercio, art. 1146.
Codigo de Comercio, art. 1150.
Codigo de Comercio, art. 1154.
Codigo de Comercio, art. 1159.
Codigo de Comercio, art. 1058, num. 3.
Codigo de Comercio, art. 1064.
Codigo de Comercio, art. 1067.
Codigo de Comercio, art. 1068.
Codigo de Comercio, art. 1069.
Codigo de Comercio, art. 1070.
8 Codigo de Comercio, art. 1071.
Codigo de Comercio, art. 1078, num. 1.
% Cdbdigo de Comercio, art. 1080.
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de seguros al celebrar el contrato®!, la transmision del interés asegurado por causa de
muerte® y por acto entre vivos®, las formas de pago de la indemnizacion®.

Las del segundo grupo regulan los efectos del incumplimiento en el pago de la prima
del seguro de vida®, los efectos de dicho incumplimiento luego de dos afios de
vigencia del contrato®, la imputacion de pago del valor de cesidén o de rescate”,
la pérdida del derecho a reducir el valor del seguro de vida®® y los efectos de la
inexactitud sobre la edad”.

2. Nulidades especiales del contrato de seguro de
responsabilidad profesional

El articulo 1129 del Cédigo de Comercio establece dos causales especiales de nulidad
absoluta en el seguro de responsabilidad civil profesional. Por un parte, que la
profesion y su ejercicio no gocen de tutela estatal y, por otra parte, que el asegurado
carezca de habilidad legal para ejercerla en el momento de celebrar el contrato.

3. Nulidades derivadas de la aplicacion de la teoria
general del contrato

Las causales generales de nulidad absoluta de los contratos son el objeto ilicito, la
causa ilicita y la incapacidad absoluta!®. En el contrato de seguro, el objeto coincide
con el concepto de riesgo asegurable'™. Este constituye un elemento esencial del
contrato'®2. Su presencia, por lo tanto, es condicion de existencia. Una vez constatada
esa presencia, hay que revisar la licitud de ese riesgo, pues ello equivale a analizar la
licitud del objeto!'®, requisito de validez de cualquier contrato'®,

9

Codigo de Comercio, art.1093.

2 Codigo de Comercio, art. 1106.

% Codigo de Comercio, art. 1107.

% Codigo de Comercio, art. 1110.

% Codigo de Comercio, art. 1151.

Codigo de Comercio, art. 1153.

Codigo de Comercio, art. 1155.

Codigo de Comercio, art. 1160.

Codigo de Comercio, art. 1161.

1 El articulo 1741 del Cédigo Civil erige a la falta de solemnidades como casual de nulidad absoluta. Ello
configura un error conceptual porque las solemnidades son elementos esenciales de los contratos y, frente a
la ausencia de tales elementos, el efecto juridico es la inexistencia. En igual sentido, RAMIREZ BAQUERO, E.,
La ineficacia en el negocio juridico, Bogota, Universidad del Rosario, 2008, 150-151.

o Ossa GOMEZ, J. E., Teoria general del seguro. El contrato, Bogota, Temis, 1984, 68.

92" Cddigo de Comercio, art. 1045.
103

3

b3

9

X

9

3

9

2

9

3

HINESTROSA, F., Tratado de las obligaciones, t. 11, vol. 11, De las fuentes de las obligaciones: el negocio
Juridico, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, 682.

104 MENDOZA RAMIREZ, A., Obligaciones, Bogota, Temis y Universidad de La Sabana, 2020, 469; Cubides
Camacho, J., Obligaciones, 8" ed., Bogota, Grupo Editorial Ibaiez y Pontificia Universidad Javeriana,
2018, 245.
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B. Las disposiciones sancionadas con ineficacia de pleno
derecho en el contrato de seguro

En el derecho colombiano la ineficacia contractual es género y especie. Como género
se concreta en cualquiera de las figuras que desencadenan la inoperancia del contrato
por defectos de cualquier tipo'®. Como especie se concreta en la denominada ineficacia
de pleno derecho. Ella se establece con caracter general en el articulo 897 del Codigo
de Comercio. Se analizaran sus generalidades (1) y sus aplicaciones en seguros,
tanto en la regulacion general de este contrato como en las normas de proteccion al
consumidor de seguros (2).

1. Generalidades sobre la ineficacia de pleno derecho

La ineficacia de pleno derecho, denominada por algunos como “ineficacia liminar!%,
es una sancion que tiene por objeto privar de efectos a ciertas estipulaciones que la
ley establece taxativamente y sin necesidad de declaracion judicial. Para algunos, esta
figura es coman en ordenamientos recientes'?’; para otros, es una figura exclusiva del
derecho privado colombiano'®; para alguien mas, se trata de una figura originaria del
derecho sucesorio romano'”, y otro autor le atribuye su origen a la iniciativa de la
Superintendencia de Sociedades'.

La figura mezcla rasgos propios de la inexistencia y de la nulidad absoluta. Con
la inexistencia comparte el hecho de privar de efectos a la clausula o negocio sin
necesidad de que medie una declaracion judicial. Con la nulidad absoluta comparte el
hecho de que, en la mayoria de las hipotesis'!!, la sancion se impone por la violacion
de normas imperativas. Esta semejanza la acerca a la nulidad de pleno derecho o
nulidad virtual, que salié del ordenamiento local en 19362,

105 “Es ineficaz el negocio juridico que no produce efectos o, mas precisamente, aquel que por el motivo
que sea, interno o exterior, no produce o deja de producir efectos que le son propios [...]”: HINESTROSA, F.,
Tratado de las obligaciones, t. 11, vol. 1, cit., 679.

106 PAREDES HERNANDEZ, A., “Ineficacia del acto juridico”, en Derecho de las obligaciones, t. 11, 2* ed.,
Bogota, Temis y Universidad de los Andes, 2016, 227-229; OsPINA FERNANDEZ, G. y OSPINA ACOSTA, E.
Teoria general del contrato y del negocio juridico, cit., 484-485.

107 HINESTROSA, F., Tratado de las obligaciones, t. 11, vol. 11, cit., 828.

18 GIL ECHEVERRY, J. “La ineficacia como sancién mercantil”, en Acosta Rodriguez, J. y Lopez Guzman, F.
(coords.), Obligaciones, contratos y responsabilidad civil. Perspectivas de modernizacion, Bogota, Temis,
2023, 23-55; Ramirez Baquero, E, La ineficacia en el negocio juridico, cit., 83.

19 ALARCON Roias, F., La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2011, 26.

1% MARTINEZ NEIRA, N., Cdtedra de introduccion al derecho mercantil, Bogota, Legis, 2021, 235-236.

1P <[...] Quizas con las solas excepciones de los [actos] relativos a las asambleas de socios, a la expedicion
de titulos-valores y a algunos elementos del seguro [...] se trata incuestionablemente de la nulidad de
determinadas cldusulas por contrariedad con normas imperativas [...]”: HINESTROSA, F., Tratado de las
obligaciones, t. 11, vol. 11, cit., 833.

112 PAREDES HERNANDEZ, A., “Ineficacia del acto juridico”, cit., 227-229; OsPINA FERNANDEZ, G. y OSPINA
ACOSTA, E. Teoria general del contrato y del negocio juridico, cit., 484-485.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 33 (61): 289-320, julio-diciembre de 2024



LA ILICITA EXCLUSION DE LA CULPA GRAVE EN EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD 301

En la doctrina colombiana, hay partidarios de encuadrarla como forma de nulidad'®,
de inexistencia'* y de sancion tipica y concreta'’®. La jurisprudencia parece haberle
atribuido una naturaleza auténoma, aunque sin precisar el fundamento de tal
autonomia, pues se limit6 a narrar un dato evidente: que la ineficacia, en Colombia,
es género y especie'’,

En mi opinién, la figura no podria definirse como una nulidad que no precisa de
pronunciamiento judicial. En la nulidad el acto produce efectos mientras no se
profiera una sentencia constitutiva que lo aniquile, pero el acto sobrevive, a pesar de
sus patologias congénitas, mientras se surte el tramite conducente a su finalizacion.

En la ineficacia de pleno derecho ello no ocurre. El acto no produce efectos en ningtin
momento, y si llega a necesitarse una sentencia que componga las diferencias entre
los contratantes respecto de la materializacion de la figura, esta tendria caracter
simplemente declarativo''’, con lo cual dicha sentencia reconoceria que el acto nunca
produjo efectos, lo que solo puede darse si aquel no alcanzé la existencia juridica.

Sin embargo, tampoco se trata de una especie de inexistencia en casos tipicamente
definidos por fuera de la regla general'®. El estado de inexistencia negocial solo se
concreta ante la ausencia de uno o varios de los elementos esenciales. Solo tres de
las hipdtesis sancionadas con ineficacia negocial corresponden a esa situacion: la
expedicion de cheques en formularios o documentos inidoneos!’?, la falta de algin
elemento esencial del contrato de seguro'® y la falta de consentimiento o de interés
del asegurado en los seguros sobre la vida de terceros'?!. Salvo en estos tres casos'?,

113 “Si no existiese el articulo 897 del Estatuto Mercantil, todos los casos de ineficacia que aparecen
diseminados en el codigo serian nulidades absolutas por contrariarse una norma imperativa [...]”: ARRUBLA
PAUCAR, J., Contratos mercantiles. Teoria general del negocio mercantil, cit., 263.

114 “En el caso de la ineficacia [de pleno derecho], al no existir ninguna consecuencia del negocio respectivo,
no podemos predicar de ¢l vida juridica. La vida implica movimiento, posibilidades, consecuencias. Lo
totalmente inerte y estéril no tiene vida. En las condiciones expuestas, se trata de una consagracion legal
de causales adicionales de inexistencia. Solo que en este caso el fendmeno se produce en tanto la ley lo
reconozca expresamente, caso por caso, sin que se dé un sistema general, como si ocurre con otras formas
de inexistencia y con las de nulidad”: MENDOZA RAMIREZ, A., Obligaciones, cit., 474.

115 “Se trata de una sancion tipica, autonoma y concreta del negocio juridico [...]. La ineficacia no significa
la inexistencia del acto viciado. Como tal, el acto ineficaz nace a la vida juridica, y en tal medida puede,
aunque no lo requiera, solicitarse declaraciones sobre los presupuestos que dan lugar a dicha condicion, en
sede judicial. No obstante, el acto, aun gozando de existencia juridica, esta llamado a carecer de efectos™:
MARTINEZ NEIRA, N., Cdtedra de introduccion al derecho mercantil, cit., 237.

116 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia SC 4654-2019 del 30 de
octubre de 2019.

7 GAUDEMET, S., La clause réputée non écrite, Paris, Economica, 2006, 90.

118 Contenida en el segundo inciso del articulo 898 del Codigo de Comercio.

119 Cédigo de Comercio, art. 712.

120 Cédigo de Comercio, art. 1045.

121 Cédigo de Comercio, art. 1137, nams. 2 y 3. Esa misma norma le impone la sancion de ineficacia de
pleno derecho a los seguros sobre la vida de incapaces absolutos. Me parece que tal hipdtesis sanciona la
contravencion de una norma imperativa de caracter prohibitivo y, por ende, no se trata de inexistencia.

122 En contra, RAMIREZ BAQUERO, K., La ineficacia en el negocio juridico, cit., 359, ¢ HINESTROSA, F.,
Tratado de las obligaciones, t. 11, vol. II, cit., 833. Para ambos, la violacion de normas sobre quorum,
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hay que aceptar sin reparos que, en las hipotesis de ineficacia de pleno derecho, el
contrato existe porque en €l se retinen los presupuestos que lo constituyen'?.

Asi las cosas, es evidente que la ineficacia de pleno derecho carece de un rasgo
genético que permita ligarla con la inexistencia y con la nulidad. Su esencia esta dada
por su condicion de aplicacion'*!y por sus efectos'?, pero es imposible atribuirle una
naturaleza especifica con base en esa condicion y en esos efectos, pues estos y aquella
corresponden filosofica y juridicamente a figuras disimiles, como son la validez, la
existencia y sus opuestos.

Si bien es cierto que la ineficacia de pleno derecho solo aparece establecida bajo la
rubrica de una regla general, en el Codigo de Comercio, sus hipdtesis de aplicacion
se hallan en otras leyes'?. Ello no tendria nada de especial, si no fuera porque una
de ellas es anterior al Cédigo de Comercio y data del siglo XIX: el Cddigo Civil.
Y dada la prosapia romanista de ese codigo, impresa en ¢l por su redactor y por sus
ancestros, también romanistas, de Francia y Espafa, resulta razonable hallar en el
derecho romano el origen de la figura.

ALARCON RoJAS lo encontr6 en la regulacion romana de la sucesion testamentaria'?’:
algunas asignaciones se reputaban no escritas, lo que también se predicaba de los
plazos y condiciones imposibles, resolutorios, contradictorios, ilicitos o contrarios a
las buenas costumbres'?. La figura que permitia reputarlas no escritas era la formula
pro non scripta’”, que obligaba a ignorar la cldusula viciada, pero dejaba a salvo el
resto del testamento, al contrario de lo que ocurria con la nulidad’. De manera que
la formula propendia por la subsistencia del testamento a pesar de la irregularidad de

una de sus partes, con lo cual ella se erigia en una expresion del favor testamenti’’.

Por eso resulta razonable entender que la moderna ineficacia de pleno derecho no
solo es una sancion, sino también una manifestacion del principio de conservacion

oportunidad y lugar para reunirse la asamblea general de accionistas implica la inexistencia de las
decisiones. En mi opinion, se trata de violaciones de normas imperativas, principalmente de prohibiciones,
por lo que se trata de vicios de ilicitud.

123 <[ ..] De otra manera se tendria la situacion contradictoria, por lo mismo inaceptable, conforme a la cual
[,] existiendo la entidad negocial, a la vez no existiria por no ser admitida la génesis del efecto existencial”:
RAMIREZ BAQUERO, E., La ineficacia en el negocio juridico, cit., 360.

124 Que la ley la establezca como sancion para la estipulacion en concreto, es decir, que en esta sancion
opera una regla de tipicidad.

125 Es decir, la privacion absoluta de efectos de la estipulacion y la ineptitud constitutiva de una eventual
sentencia judicial.

126 Por ejemplo, en el Estatuto Organico ser Sistema Financiero o en el Estatuto del Consumidor.

127 ALARCON Roias, F., La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos, cit., 26.

128 El proposito de la formula pro non scripta era “[...] sancionar con ella las disposiciones condicionales
de ultima voluntad que contrariaban el ordenamiento por ser imposibles o ilicitas [...] Y la razén para no
sancionar también con nulidad estas condiciones en los actos testamentarios, se repite, es que aquella destruia
la totalidad del acto, mientras que la formula pro non scripta borraba lo que violaba el ordenamiento y
preservaba el resto”: ALARCON Roias, F., La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos, cit., 60.
12 Ibid., 53.

130 Ibid., 60.

131 Ibid., 65.
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del negocio juridico'®. Este se traduce en la intencion legislativa de salvaguardar

la subsistencia de los negocios juridicos, a pesar de las irregularidades que de ellos
puedan predicarse en los casos concretos'*. Dicha subsistencia se justifica como
medio para satisfacer los fines buscados por las partes al contratar'**, y para evitar la
incursion en los costos derivados de la ruptura de los contratos'®, lo que justifica que
no se precise de un tramite judicial costoso en tiempo y dinero.

El principio de conservacion justifica figuras como la nulidad parcial*®, que solo
anula la clausula invalida, sin afectar a las demas; la nulidad de la vinculacion de uno
de los contratantes'’, que solo anula dicha vinculacion; la conversion del contrato
nulo™¥, que permite transformarlo en otro del que se tengan los elementos esenciales,
y el incumplimiento de uno de los contratantes en los contratos pluripersonales'*, que
no libera a los demas contratantes del cumplimiento de sus obligaciones.

2. La ineficacia de pleno derecho en la regulacion general
del seguro y en las leyes de proteccion a los consumidores

La regulacion del contrato de seguro en general establece la ineficacia de pleno
derecho en los siguientes casos'¥:

132 En igual sentido, ALARCON Roias, F., La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos, cit., 162.
Cuando el negocio juridico es un contrato, el principio se denomina favor contractus. Al respecto, Oviedo
Alban, J., “Los principios generales en la Convencion de Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional
de Mercaderias”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, No. 141, UNAM, septiembre-diciembre de
2014, disponible en: https://www.scielo.org.mx/pdf/bmdc/v47n141/v47n141a6.pdf [consultado el 28 de
diciembre de 2023].

133 “E] negocio juridico tiene una funcion instrumental para las finalidades buscadas por las partes. Si
se acepta reconocerle esta condicion, debemos admitir que lo importante en ¢l no es su forma externa,
sino las finalidades que se buscan a partir de ella. Por tanto, mas que cefirnos a lo meramente adjetivo,
conviene hacer que se salven, en tanto sea posible, los objetivos que se procuraron a través del instrumento
escogido”: MENDOZA RAMIREZ, A., Obligaciones, cit., 505.

134 GAUDEMET, S., La clause réputée non écrite, cit., 47.

135 ALVAREZ CONTRERAS, J. M., Los remedios por incumplimiento en la contratacién internacional, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2016, 147-151.

136 Cédigo de Comercio, art. 902: “La nulidad parcial de un negocio juridico, o la nulidad de alguna de
sus clausulas, solo acarreara la nulidad de todo el negocio cuando aparezca que las partes no lo habrian
celebrado sin la estipulacion o parte viciada de nulidad”.

137 Cédigo de Comercio, art. 903: “En los negocios juridicos plurilaterales, cuando las prestaciones de
cada uno de los contratantes se encaminen a la obtencion de un fin comun, la nulidad que afecte el vinculo
respecto de uno solo de ellos no acarreara la nulidad de todo el negocio, a menos que su participacion, segiin
las circunstancias, sea esencial para la consecucion del fin previsto”.

138 Cédigo de Comercio, art. 904: “El contrato nulo podra producir los efectos de un contrato diferente, del
cual contenga los requisitos esenciales y formales, si considerando el fin perseguido por las partes, deba
suponerse que éstas, de haber conocido la nulidad, habrian querido celebrar el otro contrato”.

139 Codigo de Comercio, art. 865: “En los negocios juridicos plurilaterales, el incumplimiento de alguno
o algunos de los contratantes no liberard de sus obligaciones a los otros, a menos que aparezca que el
negocio se ha celebrado en consideracion a tales contratantes o que sin ellos no sea posible alcanzar el
fin propuesto”.

140 Algunos autores de derecho de seguros consideran que la ineficacia de pleno derecho es una forma de
inexistencia: Ossa GOMEZ, J. E., Teoria general del seguro. El contrato, cit., 472; ORDORNEZ, A., Lecciones
de derecho de seguros, t. 111, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, 132.
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cuando falte uno de los elementos esenciales del contrato'#!, cuando falte interés o
consentimiento del asegurado en los seguros sobre la vida de terceros'*, el aseguramiento
del dolo y la culpa grave'*, de los actos meramente potestativos del tomador, beneficiario
o asegurado'* y de las sanciones penales o policivas'®, asi como la incapacidad absoluta
derivada de actuar como asegurador sin tener autorizacion legal'*S.

Porsuparte, las leyes de proteccion alos consumidores regulan lo atinente a las clausulas
abusivas en los contratos de consumo. La ley 1328 de 2009 regula las relaciones de
consumo con las instituciones financieras, lo que incluye a las aseguradoras, segun el
articulo 335 de la Constitucion Politica'¥’. En lo no regulado por ella, debe aplicarse
el Estatuto de Proteccion al Consumidor, vertido en la ley 1480 de 2011.

La ley 1328 de 2009 prohibi6 expresamente la inclusion de clausulas abusivas en los
contratos celebrados por las instituciones financieras'*. Esto constituy6 una evolucion
importante con respecto al estado de cosas anterior a la promulgacién de la norma,
porque se positivizo la sancion imponible en caso de estipular dichas clausulas'®: la
ineficacia de pleno derecho. Sin embargo, la norma no define el concepto de clausula
abusiva. Tan solo relaciona algunas estipulaciones que las configuran'®. La Circular
Basica Juridica, Circular Externa 029 de 20145, expedida por la Superintendencia
Financiera, hizo lo propio.

Por consiguiente, para el establecimiento de esa nocion debe acudirse al Estatuto
de Proteccion al Consumidor, en cuyo articulo 42'5? estas se definen con base en el
desequilibrio que ellas engendren contra el consumidor y en las circunstancias de

141 Cédigo de Comercio, art. 1045.

4 Coédigo de Comercio, art. 1137, nims. 2y 3.
43 Cddigo de Comercio, art. 1055.

144 Ibid.

145 Ibid.

146 Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993), art. 108, niim. 3.
147

Constitucion Politica, art. 335: “Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion a las que se refiere
el literal d) del numeral 19 del articulo 150 son de interés publico y solo pueden ser ejercidas previa
autorizacion del Estado, conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencion del Gobierno en estas
materias y promovera la democratizacion del crédito”.

148 Ley 1328 de 2009, arts. 11y 12.

149 VILLEGAS GARCIA, A., “Clausulas abusivas en el contrato de seguro. Abuso de la libertad contractual en
la carga de la prueba”, en Responsabilidad civil, derecho de seguros y filosofia del derecho. Homenaje al
profesor Javier TAMAaYo JARAMILLO, t. 11, Medellin, Diké, IARCE, 2011, 1186.

150 Ley 1328 de 2009, arts. 11y 12.

151 Modificada por la Circular Externa 018 de 2016.

152 TLey 1480 de 2011, art. 42: “Son clausulas abusivas aquellas que producen un desequilibrio injustificado
en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que
el consumidor puede ejercer sus derechos. Para establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio, seran
relevantes todas las condiciones particulares de la transaccion particular que se analiza. Los productores
y proveedores no podran incluir cldusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, En
caso de ser incluidas seran ineficaces de pleno derecho”.
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153

tiempo, modo y lugar que lo perjudiquen con su aplicacion'>’. Esta norma también las

sanciona con ineficacia de pleno derecho'**.

II. LA EXCLUSION DEL AMPARO DE LA CULPA GRAVE EN EL
SEGURO DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: UNA
PRACTICA ABUSIVA QUE PERJUDICA AL ASEGURADO, A LA
VICTIMA Y AL ASEGURADOR

Las exclusiones son hechos que, aunque son causa real del siniestro, no comprometen
la responsabilidad del asegurador, por disposicién suya'®. Su fundamento es el
articulo 1056 del Codigo de Comercio, que le concede al asegurador la potestad
de limitar los riesgos que asume respecto de las personas, los bienes y los intereses
asegurados. Su regulacion esta en los articulos 44 de la ley 45 de 1990, en el articulo
184 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y en la Circular Basica Juridica de
la Superintendencia Financiera (Circular Externa 029 de 2014).

Esas normas, en realidad, no regulan la figura, pues su contenido se reduce a establecer
que las exclusiones deben quedar escritas en la primera pagina de la poliza'*. La
jurisprudencia®®’ reciente ha sido prolija al interpretar esas disposiciones, en el
sentido de que la expresion “en la primera pagina” no debe entenderse literalmente: la
interpretacion jurisprudencial considera que las exclusiones deben figurar a partir de
la primera pagina de la poliza, de forma continua e ininterrumpida. La inobservancia
de este requisito genera la ineficacia de pleno derecho de la exclusion'.

Asi las cosas, el caracter abusivo de las clausulas de exclusion de la culpa grave en
los seguros de responsabilidad extracontractual debe confirmarse o descartarse con
base en la nocion de clausula abusiva que se deprende del Estatuto de Proteccion al
Consumidor, en armonia con las practicas tipificadas como abusivas en dicho estatuto
y en la ley 1328 de 2009.

Con base en ese derrotero, se analizara la nocion legal de clausula abusiva (A), para
luego demostrar los efectos nocivos de la exclusion de la culpa grave en el seguro de
responsabilidad extracontractual (B).

153 ORDONEZ, A., GAONA CORREDOR, T. “El deber de informacion del asegurador en la relacion de
consumo de seguros”, en Sotomonte, S. (edit.), Consumidor y empresa, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2022, 314.

154 Ley 1480 de 2011, art. 42.

155 En seguros con coberturas obligatorias, como el SOAT, no son aplicables las exclusiones convencionales.
156 Ley 45 de 1990, art. 44, num. 3: “Las polizas deberan ajustarse a las siguientes exigencias [...] 3.
Los amparos basicos y las exclusiones deben figurar, en caracteres destacados, en la primera pagina de la
poliza”. El articulo 184, num. 3, del Estatuto Organico del Sistema Financiero reprodujo textualmente el
articulo 44 de la ley 45 de 1990.

157 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC 4527- 2020, SC 4126-2021, SC2879-
2022, SC276-2023, SC442-2023.

138 Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993), art. 184, ntim. 2.
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A. La nocion legal de clausula abusiva

El articulo 42 de laley 1480 de 2011 establece que las clausulas abusivas son “aquellas
que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y las que,
en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que el consumidor
puede ejercer sus derechos”. Es necesario analizar los elementos de esta definicion
(1) y analizar su aplicacion en el marco de una relacion entre un asegurador y otro
empresario (2).

1. Los elementos de la clausula abusiva

La clausula debe ser predispuesta’®®. Ello supone que su marco de accion es el
contrato de adhesion'®. El efecto fundamental de la clausula es la generacion de un
desequilibrio, en términos de una desproporcion entre los derechos y obligaciones de
las partes'®!, y en un desbalance econdmico'®?, bajo el entendido de que el contrato es
un instrumento satisfactor de necesidades de este tipo. También es abusiva la clausula
que afecte las circunstancias de tiempo, lugar y modo en las que el consumidor
puede ejercer sus derechos contractuales. Cualquiera de los dos elementos implica la
transgresion de la buena fe.

El seguro es un contrato de adhesion. Entre el asegurador y el asegurado-beneficiario
se configura siempre una relacion de consumo. Ello se infiere de la definicion de
consumidor financiero: la ley 1329 de 2009 le dio ese caracter al cliente, usuario
o usuario potencial de una entidad vigilada por la Superintendencia Financiera'®.
Cliente “es la persona natural o juridica con quien las entidades vigiladas establecen
relaciones de origen legal o contractual, para el suministro de productos o servicios, en
desarrollo de su objeto social”'®*. Usuario “es la persona natural o juridica quien, sin
ser cliente, utiliza los servicios de una entidad vigilada”'®, y usuario potencial “es la
persona natural o juridica que se encuentra en la fase previa de tratativas preliminares
con la entidad vigilada, respecto de los productos o servicios ofrecidos por esta™'.

199 GUAL ACoSTA, J. M., “Las clausulas abusivas: evolucion hacia una nocion”, Revista Verba Iuris, No. 36,
Universidad Libre, 2016, 113-134

100 MARTINEZ CARDENAS, B., “Clausulas abusivas entre profesionales: el caso del agente comercial en
Colombia”, Anuario de derecho privado, No. 2, Universidad de los Andes, 2020, 205-225, disponible en:
https://anuarioderechoprivado.uniandes.edu.co/images/pdfs/anuario2/6Martnezdoctrina.pdf., [Consultado
el 10 de enero de 2024]. En contra, Bernal Fandifio, M., “Reflexiones sobre las clausulas restrictivas de
responsabilidad civil”, Anuario de derecho privado, No. 1, Universidad de los Andes, 2019, 185-214,
disponible en: https://anuarioderechoprivado.uniandes.edu.co/images/pdfs/06-Bernal.pdf, [consultado el
10 de enero de 2024].

161 GUAL ACOSTA, J. M., “Las clausulas abusivas: evolucion hacia una nocidn”, cit., 123.

122 PosaDA TORRES, C., “Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion en el derecho colombiano”,
Revista de derecho privado, No. 29, Universidad Externado de Colombia, 2015, 141-182.

13 Stva GArcia, F., “;Quién es consumidor financiero y cuales son los principios que orientan la
regulacion ideada para protegerlo?”, en Sotomonte, S. (edit.), Consumidor y empresa, cit., 243-292.

164 Ley 1328 de 2009, art. 2, lit. a.

195 Ley 1328 de 2009, art. 2, lit. b.

1% Ley 1328 de 2009, art. 2, lit. c.
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Por consiguiente, cualquier tomador, asegurado o beneficiario siempre detenta la
calidad de consumidor, al margen de que tenga también la calidad de empresario
o comerciante'?’. Basta con ser cliente, usuario o usuario potencial. Esto deja fuera
de toda duda la aplicabilidad, sin excepciones, de las leyes de proteccion a los
consumidores financieros, entre ellos los de seguros, lo que supone la posibilidad de
considerar abusivas, bajo los canones de tales leyes, las exclusiones que se analizan.

Es necesario entonces analizar si tales exclusiones generan desequilibrio juridico
contra el tomador, asegurado o beneficiario (a), para luego, si la respuesta es afirmativa,
concluir que tal desequilibrio genera una limitacion excesiva del riesgo asegurable en
el seguro de responsabilidad (b).

a. El desequilibrio que generan las exclusiones bajo analisis

El desequilibrio se configura como un desbalance entre las obligaciones y derechos de
una de las partes conrespecto a los de la otra!®®. La ley le impone al asegurado la carga de
probar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la perdida'®. Al asegurador le impone
probar los hechos que excluyan su responsabilidad'”. Por lo tanto, si en un contrato de
seguro se establece esa distribucion probatoria, no podria pensarse razonablemente en
un desequilibrio, pues a cada parte le corresponde probar respectivamente los hechos
que sustentan sus pretensiones de cobro y sus excepciones extintivas o dilatorias'”".
Dicha distribucioén concuerda con lo que establecen las reglas generales en materia de
prueba de las obligaciones y de su extincion'”?,

Sin embargo, la prueba de la responsabilidad del asegurado supone la demostracion
del hecho generador de los dafos. Si ese hecho, por disposicion de la regla de
responsabilidad aplicable, es una culpa, lo que en Colombia constituye regla
general'”, deberia demostrarse que esa culpa es leve o levisima, pues la grave esta
excluida. Pero la prueba de la levedad o de la suma levedad es imposible de obtener

167 Sobre la distincion entre empresario y comerciante, ESPINOSA QUINTERO, L., “El comerciante y el
empresario como sujetos del derecho mercantil”, en Calderén Villegas, J., CARDENAS MEJiA, J. P. y LOPEZ
CasTRO, Y. (edits.), Derecho comercial. Cuestiones fundamentales, Bogota, Legis, 2016, 305-330.

18 LAGUADO GIRALDO, C. A., “Condiciones generales, clausulas abusivas y el principio de buena fe en el
contrato de seguro”, Vniversitas, nim. 105, Pontificia Universidad Javeriana, 2003, 231- 251; SUESCUN DE
Roa, F., “Control judicial de las clausulas abusivas en Colombia: una nueva causal de nulidad”, Revista
de derecho privado, n.°41, Universidad de los Andes, 2009, 3-17; CHAMIE, J. F., “Principios, derechos y
deberes en el derecho colombiano de proteccion al consumidor”, Revista de derecho privado, No. 24,2013,
Universidad Externado de Colombia, 115-135.

19 Codigo de Comercio, art. 1077, inc. 1.

170 Codigo de Comercio, art. 1077, inc. 2.

171 Tal como lo establece la regla general sobre carga de la prueba: Codigo General del Proceso, art. 167,
inc.1: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen [...]".

172 “Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta”: Codigo Civil, art. 1757.
173 M’CAUSLAND SANCHEZ, M. C., “Causalidad y criterios de atribucion de la responsabilidad civil: juna
relacion necesaria?”’, en CORTES MONCAYO, E. y M’ CAUSLAND SANCHEZ, M. C. (editores), La responsabilidad
objetiva. Entre esquemas tradicionales y nuevas realidades, Bogoté, Universidad Externado de Colombia,
2024, 13-75.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 33 (61): 289-320, julio-diciembre de 2024



308 DIEGO GARCIA VASQUEZ

y de aportar, porque no hay un contrato que permita identificar la reparticion de los
beneficios contractuales.

b. La limitacion excesiva del riesgo en el seguro de respon-
sabilidad

El riesgo que el asegurado traslada es la responsabilidad en la que puede incurrir. Las
condiciones y los efectos de esa responsabilidad estan delimitados por la ley. Entre
ellas se encuentra la relativa a la culpa y a su graduacion, la cual fue regulada por el
legislador en el marco exclusivo de la responsabilidad contractual.

Por consiguiente, si la ley permite asegurar la culpa grave'™, como en efecto lo permite,
la logica obliga a entender que ello solo es posible en el ambito en el que el legislador
quiso que ella existiera'”, es decir, en el marco de la responsabilidad contractual. En
otros términos: la culpa grave, por disposicion legislativa, resulta incompatible con la
responsabilidad extracontractual. Aceptar lo contrario implicaria que “[...] en seguros
se realicen imputaciones que no se harian en el juicio de responsabilidad civil [,] que
es la base y constituye el objeto mismo del seguro™!?®.

Ademas, la clausula de exclusion de la culpa grave, en los seguros de responsabilidad
extracontractual, limita en exceso el riesgo asegurable y los derechos del asegurado
y del beneficiario, en la medida en que se incluye una graduacion de la culpa
que no forma parte del riesgo trasladado, por no ser inherente al régimen de la
responsabilidad amparada!”’. Cabe agregar que en la propia definicion legal del seguro
de responsabilidad se establece que “el seguro de responsabilidad impone a cargo
del asegurador la obligacion de indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el
asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con
laley[...]"'"8 (énfasis afiadido). Esto significa que la responsabilidad en la que incurre
el asegurado no se subordina a los amparos ni a las exclusiones, sino a los requisitos
que fije la ley en la regla de responsabilidad aplicable al caso.

2. Las clausulas abusivas en los seguros celebrados con
empresarios

Los autores en derecho de seguros!”, al analizar las caracteristicas del contrato, suelen
analizar si este es de adhesion o de libre discusion. El caracter adhesivo se plantea

174 Cédigo de Comercio, art. 1127.

175 Vivas Diez, G., “La aplicabilidad o pertinencia de una exclusion de culpa grave en el contexto especifico
de un seguro de responsabilidad civil extracontractual”, cit., 235-342.

176 Ibid.

177 Ibid.

178 Cédigo de Comercio, art. 1127.

17 Ossa GOMEz, J. E., Teoria general del seguro. El contrato, cit., 41-44; LopEz Branco, H. F.,
Comentarios al contrato de seguro, cit., 141-146; ORDONEZ, A., Lecciones de derecho de seguros, t. 1,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2001, 104-109; con matices, NARVAEZ BONNET, J. E., El
contrato de seguro en el sector financiero, 3* ed., Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2014, 160.
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como regla general, y su excepcion se concreta en aquellos eventos en los que el
tomador tiene poder de negociacion, en funcion de su voluptuosidad econémica. Ese
analisis podria conducir también a revisar si, cuando el contrato no es de adhesion,
resulta aplicable la figura de la clausula abusiva y, en caso afirmativo, si su control
quedaria por fuera de las leyes de proteccion al consumidor.

El asunto esta mal planteado. El caracter adhesivo del contrato de seguro no altera
la relacion de consumo que se traba entre tomador y asegurador. La definicion de
consumidor que trae el articulo 1 de la ley 1328 de 2009 lo deja claro: “Es todo cliente,
usuario o cliente potencial de las entidades vigiladas”. El empresario puede actuar
en cualquiera de estas tres calidades, lo que le atribuye la condicion de consumidor
financiero, al margen de que el contrato sea de adhesion.

De manera que el contrato de seguro, entre un empresario de la industria aseguradora
y un empresario de esa o de cualquier otra industria, siempre configura una relacion
B2B (business to business), por oposicion a la relacion B2C'3 (business to consumer),
sin que la concrecion de la primera desdiga de la relacion de consumoni descarte la
aplicacion de sus efectos. Por lo demas, la condicion de empresario no le atribuye,
por si sola, un plano de igualdad al tomador respecto de la aseguradora. Pensar lo
contrario es devolverse a la etapa de formacion del derecho comercial, la cual ya ha
sido superada'®!. Hoy se reconoce la diferencia entre la experticia técnica con la que se
desarrolla cualquier actividad empresarial y el conocimiento con el que se emprende
la negociacion de un contrato'2,

B. Los efectos nocivos de la exclusion bajo analisis

El analisis de la exclusion bajo analisis suscita un planteamiento paralelo al de la
abusividad. Se trata de los inconvenientes que genera la aplicacion de la referida exclusion.
Por una parte, se genera un inconveniente juridico, por la transgresion del estandar de
favorabilidad de la victima (1), y un inconveniente practico, por la imposibilidad material
en la que queda el asegurador para probar la circunstancia que excluye su responsabilidad
(2), en los términos del articulo 1077 del Codigo de Comercio.

1. Laviolacion del estandar de favorabilidad de la victima

En la responsabilidad civil contemporanea se ha reconocido una figura denominada
principio favor victimee o pro damnato'. Este consiste en preferir la interpretacion

180 Sobre las diferencias y relaciones entre los contratos B2B y B2C, CONTRERAS DELGADO, S., “Sobre la
proteccion contra abusos entre empresarios. Las clausulas abusivas y el abuso de posicion de dependencia
economica”, Revista Con-texto, No. 53, enero-junio de 2020, Universidad Externado de Colombia, 127-151.
181 CamacHO LOPEZ, M. E., Las clausulas abusivas en los contratos entre empresarios, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2022, 29.

82 Ibid.

18 SoLARTE RODRIGUEZ, A., “El principio favor victimae y su aplicacion en el derecho colombiano”,
Anuario de derecho privado, No. 1, Universidad de los Andes, 2019, 257-304; Lramas Pomso, E.,
Las formas de prevenir y reparar el dario, Madrid, Wolters Kluwer, 2020, 41-49; sobre la figura en la
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mas favorable a la victima entre todas las que resulten aplicables al caso concreto'®.
Su aplicacion se da en casos como la duda sobre el caracter subjetivo u objetivo
del régimen, la distribucion de la carga de la prueba de algun elemento de la
responsabilidad y la forma y cuantia de la indemnizacion.

Mas que un principio'®, el de favorabilidad de la victima es un “estandar o regla de
segundo nivel”'®, Ello significa que su destinatario es el juez, como encargado de
aplicar las normas de primer nivel, que son las que estan dirigidas a los ciudadanos'®’.
Es decir que las reglas de primer nivel son las de responsabilidad que resulten
aplicables al caso concreto, las cuales deben aplicarse bajo los canones de la regla de
segundo nivel, o sea el estandar de favorabilidad.

Este concepto ha sido criticado por algunos. Se afirma que no es un principio'®, que
no tiene prosapia romana'® y que la responsabilidad esta dada por casos de excepcion
en los que la ley decide trasladar el costo de los perjuicios al victimario!'. Esas criticas
pueden ser razonables o no serlo, pero es indiscutible que la ley, cuando regul6 el
seguro de responsabilidad, reconocio ese estandar, al menos en el &mbito aseguraticio.

En efecto, el articulo 84 de la ley 45 de 1990 reformo el articulo 1127 del Codigo de
Comercio, para establecer que el seguro de responsabilidad “[...] tiene como propdsito
el resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de
la indemnizacion, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado”.
En concordancia con ello, el articulo 1133 ibidem le concedio a la victima una accidon
directa contra el asegurador para reclamar la indemnizacion de los perjuicios.

Por tanto, resulta absurdo aceptar la validez de la exclusion bajo analisis, cuando la ley
tomo partido por reconocer que el seguro de responsabilidad civil busca el beneficio
de la victima, a la que le dio el caracter de beneficiaria del seguro y le otorgd una
accion directa. Si del derecho positivo se espera coherencia, no la habria al permitir

responsabilidad estatal, BARRETO MORENO, A., El derecho provictima: construccion desde el régimen de
responsabilidad del Estado, Bogota, Tirant lo Blanch, 2023, 68-102.

18 SOLARTE RODRIGUEZ, ibid., aclara que esta concepcion del estandar, que ¢l denomina restringida, se
opone a la “tesis amplia”, que aboga por una regla general de resarcimiento de los perjuicios. Comparto
la tesis restringida porque se ajusta a la logica que ha acompafiado la evolucion de la responsabilidad. La
tesis amplia, en cambio, tiene un fundamento de justicia distributiva que no tiene justificacion en el derecho
positivo.

155 Entendido en términos de ALEXY como “[...] normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas”: ALEXY, R., El concepto y la validez
del derecho, Barcelona, Gedisa, 1994, 162.

186 MANTILLA EsPINOSA, F., Tendencias tendenciosas. Dos ensayos sobre responsabilidad civil, Bogota,
Grupo Editorial Ibafiez, 2020, 105.

187 La jurisprudencia ha aplicado el estandar: Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn
Civil, sentencia del 15 de abril de 2009, rad. 08001 3103 005 1995 10351 01; Colombia, Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 6 de diciembre de 2011, rad. 11001 3103 043 2003 00113
01; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 10 de mayo
de 2017, expediente 40464.

188 Ibid., 102.

18 Ibid., 83-89.

190 Jbid., 107-109.
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que, en un seguro que tiene por objeto el resarcimiento de las victimas, se les limite a
ellas su derecho a recibirlo, con la imposicion de una exclusion desproporcionada que
dificulta su consecucion.

2. La imposibilidad para el asegurador de probar la
concrecion de la exclusion

El asegurador tiene la carga de probar los hechos que excluyen su responsabilidad'’.
Eso significa que si se estipul6 una exclusion de la culpa grave y el asegurador pretende
objetar la reclamacion'® con base en ella, le asiste la carga de probar que su asegurado
no cometid culpa o que la cometida no es grave. Esto, en el entendido l6gico de que
si se hayan configurado los otros elementos de la responsabilidad, dafio, perjuicio y
autor, pues solo en tal caso es procedente el analisis sobre el factor de atribucion.

El cumplimiento de dicha carga no presenta ninguna dificultad si la responsabilidad
que se le imputa al asegurado es contractual. Es alli donde opera la graduacion
tripartita de la culpa!®®. El asegurador objetante debe demostrar que su asegurado ha
incurrido en un comportamiento en el que no hubiera incurrido ni siquiera una persona
especialmente negligente'™, puntualmente un deudor contractual de un contrato como
el que se analice en el caso especifico.

En contraste, si la responsabilidad del asegurado es extracontractual, el aporte de la
prueba sobre la gravedad de la culpa se torna imposible. La graduacion de las culpas
esta disefiada con base en la utilidad que el contrato les reporte a los contratantes'*’. En
los contratos que se celebran en beneficio exclusivo del acreedor, el deudor responde
por culpa grave'; en los que se celebran en beneficio reciproco, por culpa leve'”’; en

los que solo benefician al deudor, por culpa levisima'®®.

En consecuencia, para poder definir si se incurri6 en alguno de esos tres tipos de culpa,
se debe definir antes el objeto del contrato, para deducir a cual de las partes ¢l beneficia
o si las beneficia a las dos. Para ello, desde luego, resulta indispensable la presencia de

91 Cddigo de Comercio, art. 1077.

192 Sobre la reclamacion en seguros, Quintero Garcia, O., Aspectos procesales del contrato de seguro en el
Codigo General del Proceso, Bogota, Doctrina y Ley, 2017, 261-287.

93 VELASQUEzZ GOMEz, H., Estudio sobre obligaciones, Bogota, Temis, 2010, 663; KOTEICH, M.
“Responsabilidad contractual y aquiliana..., cit., 177-192; RocHA, H., y MARTINEZ CARDENAS, B., Manual
de derecho civil. Obligaciones, cit., 264-265; BONIVENTO, J. A., Obligaciones, cit., 284-290.

194 Cédigo Civil, art. 63.

195 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 25 de febrero de 1942, G.
J. t. LII, 85; Gamboa Uribe, J. L., “Elemento subjetivo: la culpa y el dolo en la responsabilidad civil”, cit.,
108-110.

1% Por ejemplo, el depositante en el deposito gratuito: ¢l se beneficia del servicio de depdsito y es acreedor
de la obligacion de restitucion a cargo del depositario. También seria el caso del contrato de donacion.

197 Por ejemplo, la compraventa, el arrendamiento, la fiducia mercantil, el seguro, etc.

1% Por ejemplo, el comodato: el comodatario se beneficia del préstamo y es deudor de la restitucion.
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un contrato, lo que resulta imposible en la responsabilidad extracontractual, pues esta
se define por la ausencia de aquel'”.

Ahora bien, podria decirse que el concepto de culpa grave no cambia por la presencia
o ausencia de un contrato. Ello es cierto, pero también lo es que el legislador, al
regular la culpa en general, le dio alcances distintos segun el caracter contractual
o extracontractual de la responsabilidad: para la contractual, decidio que ella fuera
graduable, y para la extracontractual, decidid que ella fuera unitaria. Por ello, en la
norma fundamental de la responsabilidad contractual, articulo 1604%%, si la graduacion
tripartita fuera aplicable por fuera de esta figura.

Debe reconocerse que el argumento anterior podria refutarse apelando a la figura de
la autonomia privada. Podria pensarse que ella se manifiesta de dos formas en el
caso bajo analisis: por una parte, atribuyéndole al asegurador la potestad de definir
un concepto de culpa grave aplicable al contrato y que prescindiera de la nocién
legal. Por otra parte, validando sin condiciones la exclusion de la culpa grave®!, y sin
considerar el tipo de responsabilidad en la que incurra el asegurado.

Tal refutaciéon me parece equivocada. La autonomia privada tiene limites. Estos se
concretan en los casos de prevalencia de “[...] la funcion social y la solidaridad en
la comprension de las funciones negociales [...]"*”. La autonomia privada no es
solo liberal®®. Este caracter solo preside los contratos que se celebran y ejecutan
simétricamente®”, como ocurre con los contratos entre profesionales.

En cambio, cuando la relacion es asimétrica el derecho salvaguarda el interés de la
parte débil*®. Eso es precisamente lo que ocurre con la celebracion de los contratos
de seguro. El asegurador ostenta una superioridad relativa en términos de manejo de
la informacion, de potestades unilaterales y de dominio del componente técnico de

1 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 5 de julio de 2011, rad.

19001 3103 003 2000 00183 01, y Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia
del 5 de agosto de 2014, rad. 11001 3103 036 2004 00037 01.

200 Esta norma es supletiva, pero ello no significa que la prestacion de las culpas sea un asunto insustancial.
De hecho, la supletividad se traduce en que las partes contractuales pueden modificar el grado de culpa
por el que ellas deben responder en caso de incumplimiento. Esto supone que la modificacion parta de la
asignacion inicial del grado de culpa que la norma establece en funcion de los beneficios contractuales

21 Posicion adoptada en el laudo de Termotécnica Coindustrial S. A. contra Allianz Seguros (30 de octubre
de 2014), disponible en: https://bibliotecadigital.ccb.org.co/server/api/core/bitstreams/40850588-edd3-
4d46-8dc0-5761eb7c7822/content [consultado el 20 de enero de 2024].

22 LopEz CASTRO, Y., “La autonomia contractual y la costumbre: debates sobre su poder para crear
derecho”, en CARDENAS MEJia, J. P., CALDERON VILLEGAS, J y LOPEz CastrO, Y. (edits.), Derecho
comercial. Cuestiones fundamentales, Bogota, Legis, 2016, 95-116.

203 “En la logica del liberalismo clasico, se consideraba que, bajo los ideales de libertad e igualdad
defendidos por la Revolucion francesa, era posible evitar la explotacion privada y la celebracion forzada
de negocios desventajosos. Esas premisas permitieron concebir al contrato como un acuerdo de voluntades
de dos o mas personas libres e iguales, ‘que no dejaba lugar a injusticia alguna’, pues, como lo expresaba
la frase acufiada por Fouillée, ‘quien dice contractual dice justo’”: Rodriguez Yong, C. y Yong Serrano, S.,
“Las clausulas abusivas en el contrato estatal”, Vaiversitas, v. 72, Pontificia Universidad Javeriana, 2023.
24 Jbid.

205 BERNAL FANDINO, M., El deber de coherencia en el derecho colombiano de los contratos, Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana, 2008, 8.
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la operacion, lo que activa la proteccion preferente de los intereses de su contraparte
e incluso de terceros. Asi lo entendi6 el legislador de 1990, cuando, por medio de
la ley 45, le atribuyd a la victima la condicion de beneficiaria de los seguros de
responsabilidad.

En resumen, el alcance de la autonomia privada no llega al punto de privilegiar,
sin condiciones ni matices, las estipulaciones de las partes®®. Ello solo es posible
y razonable cuando entre los contratantes se traba una relaciéon que se rija por el
parametro de la igualdad. Esto no ocurre en el marco de los contratos de seguro, por lo
que el criterio de la autonomia privada no tiene la virtud de permitirle a la parte fuerte
imponer irrestrictamente las limitaciones del amparo.

CONCLUSIONES

“El caracter general de la ley es mandar, permitir, prohibir o castigar”*’. Cuando
permite con caracter general, es decir, sin delimitar la permision, la loégica obliga
a entender que el acto permitido debe operar en el ambito especifico en el que el
derecho lo regula o, al menos, en aquel en el que lo reconoce. Extenderlo a otros
ambitos no rifie, en principio, con la permision, si se sigue incondicionalmente la regla
de que donde no distingue la ley no debe hacerlo el intérprete, pero ello solo es cierto
si la extension no conlleva la transgresion del orden publico.

La exclusion de la culpa grave, en los seguros de responsabilidad extracontractual, si
lo transgrede. La ley colombiana permite expresamente el aseguramiento de la culpa
grave en los seguros de responsabilidad civil, y tal permision tiene caracter general.
Ello supondria que su aplicacion es legitima en cualquier seguro de este tipo, pues la
ley no limita los tipos de seguro de responsabilidad en los que ella resulta aplicable.

Sin embargo, este es uno de los casos en los que la aplicacion absoluta de la permision
redunda en transgresion del orden publico. La figura de la graduacion de la culpa
estd regulada exclusivamente en el marco de la responsabilidad contractual, y tal
regulacion se sustenta en la necesidad de que exista un contrato, pues ella consiste
en agravar o reducir la responsabilidad del deudor con base en el beneficio que el
contrato les reporte a las partes.

Extender la permision al seguro de responsabilidad extracontractual es ilicito. Le
impone cargas probatorias desequilibradas al asegurado y a la victima, pese a que
la ley misma considera que el seguro de responsabilidad opera en su beneficio.
Ese desequilibrio torna mas gravosa la forma en la que el asegurado y la victima,
consumidores los dos, pueden ejercer sus derechos derivados del contrato de seguro.
Eso se resume en el caracter abusivo de la exclusion.

206 “Ciertamente en la contratacion esta prevista la subordinacion de la libertad de estipulacion al orden
legal, pues solo del ‘contrato legalmente celebrado’ se predica ese caracter de ley para los contratantes™:
NARVAEZ GARCIA, J. 1., Derecho mercantil colombiano, t. V, cit., 10.

27 Cdodigo Civil, art.4.
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Paradodjicamente, el asegurador que redacta la exclusion también se ve perjudicado con
ella. El debe probar las exclusiones que lo exoneren de su obligacion indemnizatoria,
pero ello es impracticable si tiene que probar la culpa grave de su asegurado, en un caso
de responsabilidad extracontractual, pues en esta no hay contrato ni beneficios que
permitan concluir tal gravedad, y el asegurador tampoco puede cambiar el concepto
de culpa grave, pues la autonomia privada se acota cuando el contrato constituye una
relacion asimétrica, como la relacion derivada del seguro.
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