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INTRODUCCION.

La convencion de coaseguro (la cual se encuentra regulada en el articulo 1095 del Codigo de
Comercio) se presenta cuando “el asegurado promueve o asiente la celebracion de un acuerdo
entre dos o mas entidades aseguradoras, con el fin de distribuir entre ellas el interés y riesgos
asegurados, cuya formalizacion estd sometida a la obligatoria reunién de las condiciones
establecidas en el articulo 1094 del aludido cédigo, aplicable por remision expresa del mismo
articulo 1095, es decir, se requiere que concurran "(...) 1. Diversidad de aseguradores; 2.
Identidad de asegurado,; 3. Identidad de interés asegurado, y 4. Identidad de riesgo"”
(Colombia, 2001b).

Este es de gran importancia puesto que permite distribuir un mismo riesgo que se traslada a las
aseguradoras para que ante la ocurrencia de un siniestro sea asumido entre distintas companias;

garantizando la proteccion al patrimonio del asegurado.

Sin embargo, quedan problematicas de tipo procesal por definir. Una de ellas se evidencia dentro
del proceso judicial al momento de la vinculacion de las aseguradoras por medio del llamamiento
en garantia en los términos del articulo 64 del Coédigo General del Proceso!. Tedricamente la
vinculacion de las aseguradoras contratadas no representa ningiin problema; en la practica se ha
avizorado que el apoderado del asegurado unicamente llama en garantia a la aseguradora lider,

trasladandole la carga a esta de llamar en garantia nuevamente a las demas coaseguradoras.

Lo anterior representa un problema puesto que, segun lo indicado en el articulo 64 del CGP, para
que el llamamiento en garantia sea valido deberd existir -entre llamante y llamado- un vinculo
legal o contractual del cual se pueda derivar una relacion obligacional. Partiendo de esto, no
resulta claro si efectivamente el llamamiento en garantia que efectia la compaiiia lider frente a

las demds coaseguradoras se ajusta a lo preceptuado en el articulo citado anteriormente.

UEl articulo 64 del Codigo General del Proceso establece: “Llamamiento en garantia. Quien afirme tener derecho
legal o contractual a exigir de otro la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial
del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le
promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al saneamiento por eviccion, podra pedir, en la
demanda o dentro del término para contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion”.
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Este trabajo se dirige entonces a determinar si es dable que en un proceso judicial se acepte un
llamamiento en garantia que realiza la compafiia de seguros lider frente a las demads

coaseguradoras.

Para poder dar respuesta a la problematica planteada, se desarrollard lo siguiente: en primer
lugar, se analizard el contrato de seguro y la figura del coaseguro dentro del derecho de las

obligaciones para asi sentar las bases de los principios generales del coaseguro como institucion.

En segundo lugar, se hard un andlisis de las formas de vinculacion a terceros al proceso judicial
colombiano haciendo un especial énfasis en el llamamiento en garantia. Esto permitira dilucidar,
de acuerdo con las obligaciones y las caracteristicas del coaseguro, la forma correcta de vincular

al proceso a cada una de las coaseguradoras

Por ultimo, con los elementos obtenidos en esta investigacion, se pretende encontrar una
solucion practica y que se ajuste a los mandatos del ordenamiento juridico colombiano.
Buscando que haya una armonia entre las normas procesales y las que regulan la materia del

seguro.



1. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE SEGURO.

Para abarcar de una mejor manera el contrato de seguro es importante mencionar sus elementos
esenciales. Si bien no es este el tema de la presente tesis, tener claros los elementos aducidos se
hace importante para comprender aspectos basicos del contrato de seguro y asi sentar las bases

necesarias para entrar a analizar el tema objeto de este escrito.

Segun el Codigo de Comercio colombiano los elementos del contrato de seguro son: el riesgo

asegurable, interés asegurable, la prima y la obligacion condicional del asegurador.

1.1 Interés Asegurable:

El interés asegurable se define diferente segiin se trate de seguros de dafios o seguros de

personas.

El interés asegurable en seguros de dafios es una relacion econdémica que se encuentra bajo
constante amenaza -en su integridad- por uno o varios riesgos, los cuales se amparan bajo el

contrato de seguro.

El interés asegurable se funda sobre tres pilares: a) el sujeto, que es quien estd amenazado en su
integridad patrimonial con un riesgo y que generalmente ostenta la calidad de asegurado; b) el
objeto que es un bien sobre el que recae la amenaza del riesgo; y finalmente, c¢) la relacion

economica entre los anteriores.

Existen multiples intereses asegurables, no podria decirse que inicamente hay interés asegurable
por parte de quien ejerce el dominio o es duefio de un bien. Para determinar si una persona es
titular del interés asegurable se debe mirar si eventualmente sufriria un detrimento patrimonial en

caso de que el bien perezca, se pierda o sufra dafios.



El interés asegurable como elemento esencial del contrato es entonces la causa, y el riesgo es el
objeto.

Ahora bien, en el interés asegurable en los seguros de personas se evidencia una discusion, esto
en virtud de que, si se define dicho interés como una valoracion econdémica se llega a una
impropiedad puesto que, a la vida, la integridad fisica o la salud de una persona no podria

ponérsele ningun precio.

No obstante, el articulo 1137 del Codigo de Comercio mantiene el interés asegurable en los
seguros de personas como uno de los elementos esenciales, por lo que debe entenderse que,

aunque con otro contenido, este sigue siendo un elemento esencial en este tipo de seguros.

Es importante determinar que este elemento opera de forma distinta frente al de dafios, se dice
entonces que: “el interés asegurable se concreta en una relacion que no es de cardcter econdmico
o, por lo menos en una relaciéon que en principio no resulta relevante desde el punto de vista
econdémico. Es una relacién que se concreta y recae sobre un objeto que no es apreciable en
dinero, y sobre el cual el asegurado solo tiene un interés de tipo moral subjetivo. Esto es lo que
diferencia los seguros de dafios de los seguros de personas; no es realmente el hecho de que los
riesgos afecten en un caso al patrimonio y en el otro a la persona; hay riesgos que se proyectan
dafiosamente sobre la integridad de la persona y que tienen caracter de seguro de dafios, porque
al fin y al cabo, de alguna manera, el dano generado por estos riesgos es apreciable en dinero”

(Ordoiiez, 2002a).

1.2 Riesgo Asegurable

Es este el objeto del contrato. El articulo 1054 del Codigo de Comercio indica que:

“denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del
tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion del
asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen
riesgos y son, por lo tanto, extranios al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la

incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento”.



Es a raiz de la materializacion del siniestro que cobra sentido el contrato de seguro cuando el
riesgo asegurado pasa de estar en potencia a cumplirse, es decir, cuando se realiza el riesgo

asegurado.

De no cumplirse con lo estipulado en el articulo 1054 del Codigo de Comercio se daria lugar a la
inexistencia del contrato. Por eso es necesario que el riesgo sea un hecho futuro e incierto, de
donde se exceptua la muerte porque si bien es cierta, hay una incertidumbre acerca de cuando o

qué tipo de muerte se tendra.

Por otro lado, hay ciertas situaciones o hechos que resultan inasegurables. Se desprende entonces
del articulo mencionado y concordando con el articulo 1055 del Cddigo de Comercio, que hay
norma expresa sobre lo que hasta el dia de hoy no puede llegar a asegurarse, pues no habria
riesgo asegurable en sentido normativo. Se refiere entonces, al dolo, la culpa grave y los actos
meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario. Indicando el mismo articulo que
no tendrad ningtin efecto alguna estipulacion en contrario. Excluyendo también las sanciones de
caracter penal o policivo en la medida en que son personales, por lo que el riesgo que esconden

alli es inasegurable.

El articulo 1057 del Cddigo de Comercio estipula que el riesgo serd trasladado al asegurador -en
principio- desde la hora veinticuatro del dia en que se perfeccione el contrato. Sera entonces en
la poliza donde se indicara la vigencia de la cobertura; de no existir este acapite se suplira con lo

preceptuado en el mencionado articulo.

El perfeccionamiento del contrato se presenta de forma previa a la expedicion de la poliza. No es
ni la expedicion, ni la entrega de la poliza, ni el pago de la prima lo que determina el
perfeccionamiento del contrato, pues este tiene como caracteristica el ser consensual segiin lo

indicado en el articulo 1036 del Codigo de Comercio?.

2 El articulo 1036 del Codigo de Comercio describe las caracteristicas del contrato de seguro de la siguiente forma:
“el seguro es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva”.
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Existen entonces dos tipos de vigencias: la formal, que es la que se presenta con el
perfeccionamiento del contrato; y la técnica en la cual, aunque exista un contrato formalizado,
los riesgos no han comenzado a correr en cabeza del asegurador. Por lo que existen casos en los
que se presentan condiciones donde se establece que el asegurador asume el riesgo solo a partir

del pago de la prima, por lo que estaria sujeto el traslado del riesgo a una condicion.

1.3 La Prima:

Es este el elemento esencial por el que se considera que el contrato de seguro tiene como una de
sus caracteristicas el de la onerosidad. Esto porque la prima es aquella contraprestacion que

recibe la aseguradora por recibir el riesgo del asegurado.

Su pago es la obligacion principal del tomador, como lo consagra el articulo 1066 del Codigo de

Comercio, es una obligacion en tanto da accion al asegurador de cobrarla judicialmente.

El contrato de seguro tiene varios componentes financieros. Para que la actividad aseguradora
sea rentable no solo se necesita aplicar la “Ley de los grandes numeros” que responde a que la
sostenibilidad y parte de la generacion de utilidades de las compaiiias de seguros se dan en tanto
haya un gran nimero de asegurados que logren soportar los siniestros con el pago de las primas;
también el componente financiero, debe verse desde el punto de vista de la determinacion técnica
de la cuantia de la prima, para que esta sea suficiente. Esto porque la aseguradora debe garantizar
que se cubran todos los gastos atendiendo al personal de la empresa, gastos técnicos, que se logre
solventar cada uno de los siniestros sin correr riesgo de quiebra y que ademas se generen

utilidades.

Sobre lo anterior, se tiene que “los aseguradores dependen de toda una compleja operacion
técnica para deducir las tarifas que deben aplicar a cada modalidad de seguro, y finalmente la
tarifa y por ende la prima involucra cuatro elementos o factores fundamentales que son: a) el que
corresponde al costo especifico del traslado del riesgo y que responde al andlisis estadistico de la
probabilidad de su realizacion conforme al universo general y al particular de las polizas

expedidas por el asegurador en el ramo de que se trate, factor que se denomina “prima pura” o
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“prima de riesgo”; b) el costo de administracion, que incluye no solo las cargas usuales dentro de
la Compania de Seguros, sino el factor importantisimo del costo de reaseguro salvo los casos
excepcionales en los que el asegurador esta en capacidad de asumir y asume por su cuenta la

totalidad del riesgo; c) el costo de intermediacion, y d) la utilidad esperada” (Ordonez, 2002b) .

1.4 Obligacién Condicional del Asegurador:

La obligacion condicional del asegurador se encuentra sometida a un régimen que es
determinado por el caracter indemnizatorio, en los seguros de dafios, o por el pago de la
prestacion asegurada en los seguros de personas, que no tienen un caracter indemnizatorio y solo
se encuentran sujetos a la ocurrencia del siniestro para el pago de la obligacion a cargo de la

aseguradora.

En términos generales las obligaciones nacen siendo puras. Pero, tratdndose del contrato de
seguro, es caracteristico que la materializacion de su principal obligacion -entiéndase la de pagar
la indemnizacion o la prestacion asegurada- se presenta con la ocurrencia del siniestro. Es por
esto por lo que se hace imprescindible tener claridad sobre los plazos y condiciones que
circunscriben las obligaciones; sabiendo entonces que un plazo contiene grandes diferencias con
la condiciébn y que ambos términos cobran importancia bajo la Optica de los seguros; para

entender lo anterior debe explicarse la diferencia que existe entre plazo y condicion.

“La obligacion a plazo, como la pura, nace con su fuente; pero no es exigible hasta la ocurrencia
de un hecho futuro: el advenimiento de cierta fecha. Cuando el vendedor y comprador convienen
en que aquél no se obliga a entregar la cosa vendida inmediatamente, v. gr tantos dias después de
celebrada la compraventa o el dia en que determinada persona fallezca, la obligacion nace al
formarse el contrato, pero no sera exigible sino al vencimiento del plazo estipulado” (Uribe

Holguin, 19804a).

“La obligacion condicional no nace ni se hace exigible con su fuente, sino con el acaecimiento
de un hecho futuro incierto. Cuando el vendedor se obliga a hacer tradicion de la cosa que vende

un tercero, que es el duefo, le trasfiere el dominio de esta, su obligacién no nacerd, ni sera
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exigible, sino en el caso de que el duefo de la cosa le trasfiera el domino, y solo desde ese

momento”. (Uribe Holguin, 1980b)

A pesar de las diferencias que se encuentran en el contenido de los dos conceptos, se debe
entender que estos pertenecen al mismo género; por lo que comparten ciertas caracteristicas

importantes.

Dicho lo anterior, y por las caracteristicas propias del seguro de dafos y el seguro de personas es
dable indicar que en el primero hay una obligacion cuya exigibilidad depende de una condicion
la cual es la ocurrencia del siniestro. Mientras que, frente a los segundos, especificamente en el
caso del seguro de vida, se esta frente a una obligacion sujeta a plazo. Lo anterior, en virtud de

que hay una certeza de que el siniestro ocurrird, pero no se sabe cuando y en qué condiciones.
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2. LA FIGURA DEL COASEGURO COMO FORMA DE DISTRIBUCION DE UN
RIESGO ENTRE ASEGURADORAS.

2.1 Definicidén v Elementos del Coaseguro:

A continuacion, se definird esta figura para posteriormente entrar a analizar las obligaciones y
deberes que nacen entre las coaseguradoras. De esta forma, se tendra una visiéon mas clara de

cara al proceso judicial al momento procesal de vinculacion de estas.

El coaseguro se encuentra regulado en el articulo 1095 del Coédigo de Comercio, se define
entonces como aquel “en virtud del cual dos o mas aseguradores, a peticion del asegurado o con
su aquiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos determinado seguro™. Ademds, se indica

que le es aplicable la normatividad referente al contrato de seguro.

Esta figura es definida diciendo que: “es la distribucion horizontal o primaria de los riesgos.
Mediante este sistema un conjunto de companias, entre las cuales no median relaciones
reciprocas de aseguramiento, asumen responsabilidades individuales con respecto a un mismo
riesgo. Que haya o no haya entre ellas un acuerdo previo para asumir cada una, una cuota de
responsabilidad total, es una circunstancia extrafia a la naturaleza técnica del coaseguro, la
distribucién puede derivarse de la iniciativa del asegurado, que quiere hacer participes del mismo
seguro a dos o mas compaiias, o tener origen en una de estas que, incapaz de asumir la
responsabilidad total, y con la aquiescencia del interesado, propone a otras instituciones

aseguradoras la reparticion del riesgo” (Ossa G, 1988).

La Superintendencia Financiera en Concepto No. 2001036918-2 de septiembre 26 de 2001 frente
a lo anterior indica que: “de la norma transcrita (art. 1095 del Cédigo de Comercio) se infiere
que el coaseguro se presenta cuando el asegurado promueve o asiente la celebracion de un
acuerdo entre dos o mas entidades aseguradoras, con el fin de distribuir entre ellas el interés y

riesgos asegurados, cuya formalizacion estd sometida a la obligatoria reunion de las condiciones

3 Bl articulo 1095 del Codigo de Comercio regula esta figura de la siguiente manera: COASEGURO. Las normas
que anteceden se aplicaran igualmente al coaseguro, en virtud del cual dos o mas aseguradores, a peticion del
asegurado o con su aquiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos determinado seguro.
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establecidas en el articulo 1094 del aludido cédigo, aplicable por remision expresa del mismo
articulo 1095, es decir, se requiere que concurran "(...) 1. Diversidad de aseguradores; 2.

Identidad de asegurado; 3. Identidad de interés asegurado, y 4. Identidad de riesgo
(Colombia, 2001a).

Es asi como es dable afirmar que los sujetos legitimados para participar en un coaseguro son
compaiiias de seguro que se encuentren correctamente habilitadas para la explotacion del ramo
sobre el cual se quiere celebrar el contrato de seguro. Indica la circular aducida, que entre esas
coaseguradoras no existirian relaciones reciprocas de aseguramiento, y que asumen
responsabilidades individuales frente a un mismo riesgo. Lo anterior sera de gran importancia

para determinar el tipo de obligaciones que de aqui se desprenden.

Frente a la distribucion del riesgo entre aseguradoras tiene por objeto que cada coaseguradora
asuma un porcentaje determinado del riesgo, misma suerte tendrd entonces al momento de
recaudar la prima, puesto que en ese mismo porcentaje en que se asuma el riesgo, le

correspondera del valor de la prima.

Es asi como cada coaseguradora cuenta con un vinculo contractual independiente con el
asegurado el cual los vuelve garantes ante este en virtud de los hechos que configuren un

siniestro.

Antes de proseguir con otras caracteristicas es dable referirse a uno de los elementos del
coaseguro, el cual es de gran importancia porque determina el tipo de obligacion juridica que
nace entre ellas; ademés de que gracias a este elemento se garantiza que las coaseguradoras

solamente respondan en el porcentaje estipulado en caso de la ocurrencia de un siniestro.

Al momento de contratar cada aseguradora ya tiene previamente estipulado el porcentaje por el
cual serd responsable. Este elemento hace que se rompa la solidaridad dandole asi un caracter de
obligacion conjunta. El articulo 1568 del Cédigo Civil indica cudndo existe solidaridad, es decir,
cuando varios sujetos contratan sobre una prestacion divisible y se puede exigir de forma integra

y completa a cualquiera de los deudores.
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Ahora bien, el articulo 825 del Codigo de Comercio indica que hay una presunciéon de
solidaridad*; desde la teoria general de las obligaciones se ha entendido que el mero hecho de
estipular montos de dinero debidos, porcentajes y otros rompe la solidaridad en virtud de que se
estd ante la determinacion de lo que se debe; por lo que dentro del negocio juridico los deudores

se obligan solamente por la cantidad debida.

Lo anterior se soporta no solo normativamente al remitirnos a la presuncion aducida. Las
caracteristicas del coaseguro coinciden con la definicion de las obligaciones conjuntas y con sus
caracteristicas: “La obligacion simplemente conjunta o mancomunada es aquella que tiene un
objeto divisible y hay pluralidad de deudores, de acreedores o de ambos, pero cada deudor estd
obligado al pago de su parte en la deuda, y cada acreedor puede demandar iinicamente su cuota

en ella”.

“La categoria de obligaciones con pluralidad de sujetos que estamos analizando presenta
principalmente las siguientes particularidades:

1° Pluralidad de partes y unidad de prestacion. De acuerdo a los preceptos transcritos en el
nimero anterior, para la existencia de una obligacion conjunta se precisan a lo menos tres
personas, dos acreedores y un deudor, o dos de éstos y uno de aquéllos; pero la prestacion ha de
ser una sola y de cosa divisible, pues si es indivisible ya no estamos en el terreno de la
mancomunidad, sino de la indivisibilidad. La unidad en la prestacion no quita que pueden ser
también varios los objetos debidos, como si en el ejemplo sefialado los deudores deben un
conjunto de cosas.

2° Juridicamente, constituyen la regla general. Como también lo destacan los citados preceptos,
aunque en la practica suele ser a la inversa, juridicamente la obligacion conjunta es la regla
general; se requiere una convencion, declaracion o disposicion legal para que la obligacion sea

solidaria o indivisible. En consecuencia, en nuestro Codigo, a toda obligacion con pluralidad de

4 El articulo 825 del Codigo de Comercio expresamente hace referencia a dicha presunciéon en los siguientes
términos: ARTICULO 825. PRESUNCION DE SOLIDARIDAD. En los negocios mercantiles, cuando fueren
varios los deudores se presumira que se han obligado solidariamente.
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sujetos debe calificarsela de conjunta en principio, salvo que expresamente se le haya negado tal
calidad®.

3° Puede ser originaria o derivativa. Serd originaria la obligacién conjunta cuando desde su
nacimiento intervienen en ella varios acreedores o deudores o unos y otros a la vez. Desde su

nacimiento la obligacion tuvo pluralidad de sujetos.

(...) Efectos:

Las obligaciones mancomunadas producen los efectos siguientes:

1° Pago de la deuda. El deudor no esta obligado sino al pago de su cuna de la deuda; si paga de
mas habra un pago de lo no debido, si cometi6 error, y puede repetir por el exceso contra el
acreedor, y si lo hizo intencionalmente se aplican las mismas reglas del pago efectuado por un
tercero extrafio. A su vez, cada acreedor no puede exigir sino el pago de su cuota en la deuda, y
si en el hecho percibe mas de ella, el deudor no queda liberado frente a los demds acreedores, y
tiene derecho a repetir contra el acreedor por el exceso, pues hay un pago de lo no debido.

2° Otros modos de extincion. Lo que se dice del pago rige para todos los modos de extinguir las
obligaciones y, asi, si entre el acreedor y uno de los deudores se produce confusion, ello no
afecta a los demas obligados

3° Interrupcion de la prescripcion. La interrupcion que obra en beneficio de alguno de los
coacreedores no aprovecha a los otros, ni la que obra en perjuicio de uno de varios codeudores
perjudica a los otros. Dicho de otra manera, ella afecta tnicamente al acreedor y deudor que
intervienen.

4° La mora. La constitucién en mora de uno de los deudores por el requerimiento del acreedor no
coloca en igual situacion a los demas, y, a la inversa, el requerimiento al deudor de uno de los
acreedores no aprovecha a los restantes.

5.° Insolvencia de un deudor. La cuota del deudor insolvente no grava a los demés codeudores”

(Abeliuk Manasevich, 1983a).

> Tal y como se sefial6 anteriormente, en la normatividad del Codigo de Comercio colombiano -art.825- se indica
que hay una presuncion de solidaridad cuando hay pluralidad de deudores.
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Teniendo una comprension sobre lo que las obligaciones conjuntas representan, se hace
necesario referirse a las obligaciones solidarias las cuales se definen en los siguientes términos:
“obligacion solidaria es aquella en que debiéndose una cosa divisible y existiendo pluralidad de
sujetos activos o pasivos, cada acreedor estd facultado para exigir el total de la obligacion, y cada
deudor puede ser obligado a cumplirla integramente. En todo caso, lo que caracteriza a la
obligacion solidaria es que su objeto es divisible y produce el efecto sefialado, del cual derivan

todos los restantes: cada acreedor puede exigir el total de la deuda a cada uno de los deudores

(...).

(...) La solidaridad supone desde luego un presupuesto que por obvio no requiere mayor
comentario, la pluralidad de sujetos, pues si hay un solo acreedor, él cobrara todo el crédito, que
unicamente a él pertenece, el acreedor puede rechazar un pago parcial. Pero no basta la
existencia de varias partes, pues es necesario ademas:

1° Un objeto divisible;

2° Unidad en la prestacion, lo cual no obsta a que exista pluralidad de vinculos, y

3° Que se encuentre establecida en la ley, el testamento, la convencién y en un caso de

excepcion, la sentencia judicial” (Abeliuk Manasevich, 1983b).

Si bien ya se ha definido la solidaridad en términos generales, es necesario analizar la solidaridad
por pasiva para entenderla de mejor manera y describir cuéles son los efectos que interesan en el
presente escrito. Lo anterior en virtud de que la solidaridad por pasiva guarda gran afinidad con
la figura del coaseguro y a la situacion que se analiza: “la solidaridad pasiva consiste en que
existiendo pluralidad de deudores, el acreedor puede exigir el total de la deuda a cualquiera de
ellos, y de la misma manera el cumplimiento de uno de los deudores extingue la obligacion
respecto de todos. Supone pluralidad de deudores, unidad de prestacion de cosa divisible y
pluralidad de vinculos y, tina (sic) disposicion legal, disposicion testamentaria, estipulacion de
las partes o, excepcionalmente, una sentencia judicial que la establezca claramente. Pero,
ademas, la solidaridad pasiva presenta otra caracteristica, a la que debe su intensiva aplicacion:

de caucion personal (...)".
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“(...) Los efectos que la solidaridad pasiva produce entre el o los acreedores y los codeudores

solidarios se refieren a los siguientes aspectos:

1° La demanda del acreedor:

El acreedor entonces escoge a su arbitrio, esto es, sin que pueda alegarsele abuso del derecho: si
quiere demandar a todos sus deudores conjuntamente, o procede contra uno o mas de ellos. Y los
deudores, como lo sefiala el precepto, no pueden oponer el beneficio de division, que es una
caracteristica fundamental de la moderna solidaridad pasiva. Se ha resuelto que prorrogada la
competencia por uno de los deudores demandados, la prorroga afecta a todos. También que la
solidaridad se comunica a todas las acciones del acreedor que afecten a todos los deudores; ello a
propésito de la accion resolutoria que el acreedor puede intentar contra cualquiera de los

deudores solidarios.

Ahora bien, ;qué ocurre si el acreedor ha demandado a uno solo de los deudores y no obtiene el
pago integral? La respuesta la da el Art. 1.515: “la demanda intentada por el acreedor contra
alguno de los deudores solidarios, no extingue la obligacion solidaria de ninguno de ellos, sino
en la parte en que hubiere sido satisfecha por el demandado”. Ese derecho a perseguir a los
restantes codeudores mientras haya una parte insoluta de la deuda so6lo se extingue cuando deja

de haberla, esto es, la obligacion esta integramente pagada.

2° Extincion de la deuda:

Extinguida la obligacion por uno de los deudores, ella perece igualmente para todos los demas en
sus relaciones con el acreedor; es la contrapartida de lo anterior: si el acreedor puede exigir el
cumplimiento integro a cualquier deudor, el pago hecho por este libera a los demas, y lo que se

debe del pago es valido para todos los demés modos de extinguir las obligaciones.

3° Interrupcion y mora:
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El Codigo resuelve expresamente lo relativo a la prescripcion en el Art. 2.519, en cuya virtud la
interrupcion de ella, sea civil o natural, pues el precepto no distingue que opera respecto de uno
de los codeudores solidarios, perjudica a los demas; la solucion es, pues, justamente la inversa de
las obligaciones conjuntas. No dijo en cambio la ley expresamente que colocado en mora uno de
los deudores todos ellos lo queden, pero es uniformemente aceptado por la doctrina” (Abeliuk

Manasevich, 1983c).

Teniendo claras las caracteristicas y efectos de las obligaciones conjuntas y solidarias, debemos

preguntarnos entonces qué pasa juridicamente frente al coaseguro segln sus particularidades.

En el coaseguro, al establecerse previamente con el tomador los porcentajes sobre los que cada
aseguradora se obliga, inmediatamente se esta rompiendo con la solidaridad, que se presume
segln el art. 825 del Codigo de Comercio, dando lugar a que la obligacion nazca siendo conjunta

admitiendo pacto en contrario®.

Lo anterior debera ser analizado por el asegurado al momento de cobrar la indemnizacién, pues
juridicamente no hay manera de que una aseguradora asuma el porcentaje por el que no se ha
obligado salvo que expresamente se indique lo contrario. Frente a esto, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, en sentencia del 27 de noviembre del 2002, Magistrada Ponente Maria Elena
Giraldo Gémez, sefialo: “(...)para efectos indemnizatorios cada coaseguradora se entiende que
concurre conforme a su importe y por tanto las obligaciones que asume cada coaseguradora no se
torna (sic) en relacion con las otras coaseguradoras en obligaciones solidarias que impliquen que
si alguna paga la indemnizacion total pueda reembolsarse en términos del articulo 1096 ibidem,
sobre la subrogacion. Recuérdese ademas que el articulo 1092 ibidem establece que “En el caso
de pluralidad o de coexistencia de seguros, los aseguradores deberan soportar la indemnizacion
debida al asegurado en proporcidon a la cuantia de sus respectivos contratos, siempre que el

asegurado haya actuado de buena fe. La mala fe en la contratacion de éstos produce nulidad”

6 Lo anterior, en virtud de que puede renunciarse expresamente a que el asegurado persiga el porcentaje por el que
cada aseguradora se obliga en el coaseguro, dando lugar a que exista una solidaridad y de haber concurrencia de
solidaridad con porcentajes, se entenderd que los porcentajes pactados se tendran en cuenta frente a las relaciones
internas entre las aseguradoras, pero no -como se indico- frente a la obligacion principal operando una obligacion
solidaria.
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“En consecuencia, y como ademas se conoce del caso en grado jurisdiccional de consulta, no es
procedente reconocer a la actora el total de la indemnizacidon pagada al asegurado sino el valor en

el que concurrié como Coaseguradora(...)” (Seccion Tercera del Consejo de Estado, 2002).

Frente a la ausencia de responsabilidad se han presentado distintos planteamientos desde el punto
de vista del derecho comparado, puesto que, por ejemplo, en Espafia podria llegar a haber
solidaridad en caso de quiebra de alguna de las coaseguradoras como una garantia frente al
reclamante, pero son teorias que hoy en la legislacion colombiana no son acogidas. Frente a la
solidaridad, el doctor Joaquin Garrigues expresa: “que en el coaseguro no existe solidaridad entre
varios aseguradores se desprende del mismo texto citado, ya que cada uno de ellos resultard
obligado frente al asegurado solo por la cuota correspondiente al riesgo que asume. Por ello cada
asegurador, como dice la ley, estara obligado al pago de la indemnizacion solamente en
proporcion a la cuota respectiva sin que quepa derecho de regreso de un asegurador respecto de
otro. Las obligaciones de este contrato son independientes aunque se pacten en un contrato

unico” (Garrigues, 1983).

Casuisticamente y desde el punto de vista de la jurisdiccidon ordinaria -incluso en arbitramentos-
se ha podido evidenciar que este no es un punto sobre el cual se discuta. Los falladores han
entendido pacificamente que no hay ningun tipo de solidaridad entre las coaseguradoras y en
caso de una condena han sido obligadas al pago en los porcentajes pactados en el contrato de

seguro.

Dejando claro lo anterior, es dable pasar a indicar que se usa entonces esta figura, en principio,
por voluntad del asegurado o por voluntad (o necesidad) de las aseguradoras: “(...) porque desea
hacer participes del seguro a dos o mas aseguradores. O coadyuvar la distribucion técnica del
riesgo. O proveer, mediante un seguro adicional con otro asegurador, a la proteccion de un

incremento sobreviniente de su interés asegurable (...)" (Ossa G, 1991a).

En el coaseguro se ocupan dos posiciones posibles: la primera, es la que hace las veces de lider.
Es la encargada de expedir la pdliza con su propio clausulado, y generalmente, asume un mayor

porcentaje que las otras coaseguradoras; también, lo normal, es que sea la encargada de recaudar
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la prima para posteriormente repartirla a las demas coaseguradoras en el porcentaje estipulado en
las condiciones. La segunda, es la que ocupa la aseguradora que acepta el coaseguro, que adhiere
al clausulado de la poliza expedida por la lider; conservando la facultad de interpretar el contrato

de la forma en que internamente -como compaifiia aseguradora- se haga.

Es entonces importante preguntarse sobre la forma o el porqué se nombraria un coasegurador
lider, frente a esto logra avizorarse que es una practica meramente comercial y potestativa, pero
necesaria en virtud de que es importante que alguien establezca una relacion con el tomador
asegurado y coordine las relaciones internas, en especial cuando de obligaciones conjuntas se

trata.

El lider, en principio, busca administrar de forma directa el negocio, siendo el que esta al frente y
el que tiene un contacto de forma mas directa con el asegurado. Pero no obsta lo anterior, para

que las demas coaseguradoras tengan un protagonismo importante.

Se hace pertinente indicar que el papel asumido por la lider es de gran importancia, y sobre ella
recae la administracion del contrato, puesto que es quien expide la poliza y es el interlocutor
entre el asegurado y las demas coaseguradoras. Soportando lo anterior, es dable resaltar que:
“(...) lo cierto es que desde fines del siglo XIX las polizas de coaseguro, cualquiera que fuese el
riesgo cubierto, incorporan, generalmente y con un contenido mas o menos amplio, la llamada
clausula de delegacion (Fiihrungsklausel, clausola di delega o clausola guida, clause d’
apérition), en virtud de la cual las coaseguradoras confian a una de ellas, llamada delegada o
abridora, facultades méas o menos amplias para la gestion del contrato, pudiendo comprender
desde la simple actuacion como interlocutor con el asegurado hasta la tramitacion y liquidacion
de siniestros o la resolucion del contrato e incluso, en ocasiones, la facultad de actuar en juicio
pasiva o activamente en nombre y representacion de todo el cuadro de coaseguro” (Mufidz

Paredes, 1996).

Puede afirmarse que la aseguradora lider corre con las obligaciones que se desprenden de una
administracién mercantil sin representacion, con todos sus elementos. Es por esto por lo que, si

bien es la coaseguradora lider, cualquier modificacion del contrato de seguro deberd realizarse
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con una previa aceptacion por parte de las demas coaseguradoras, de lo contrario, podria llegar a
presentarse una mala fe contractual e incluso un incumplimiento contractual en virtud de una
mala administracion de la compaiiia lider. Es asi como debe actuarse segtn lo convenido so pena
de ser responsable frente a las demads coaseguradoras en los términos del articulo 841 del Codigo

de Comercio.

Por lo anterior, es preciso indicar que la compaiiia lider es quien debe asumir la voceria principal
frente al asegurado, que sea con quien logre comunicarse directamente. En términos generales, es
la compaiiia aseguradora lider sobre quien recae el deber de administrar el contrato de seguro,
incluyendo también el manejo comercial que deba realizarse. Se tiene entonces que la lider “(...)
corre a cargo de la coordinacion de las relaciones entre los coaseguradores (integrados en un
consorcio o pool) con el asegurado. Como tal expide el documento justificativo del seguro, lo
entrega al asegurado o a sus intermediarios, recauda la prima, provee a las modificaciones
sucesivas del contrato, recibe los avisos de siniestro, da curso a las reclamaciones, encomienda la
liquidacién o ajuste de los dafios indemnizables y, en fin, dependiendo de la amplitud de sus
poderes, con o sin la anuencia previa de los demés coaseguradores, paga las indemnizaciones a
que haya lugar conforme a las estipulaciones contractuales. Todo ello no obstante la pluralidad
de relaciones juridicas que el coaseguro genera entre el asegurado y cada uno de los

aseguradores. Y la ausencia de solidaridad entre estos” (Ossa G, 1991b).

Por esto, se entiende que el coaseguro es una convencion de caracter plurilateral el cual tiene
como objeto velar por la proteccion de los intereses de un mismo asegurado seglin las
condiciones pactadas en el contrato de seguro hasta cubrir el 100% de un mismo riesgo entre
todas las aseguradoras, teniendo en cuenta que cada una seria responsable hasta por un

determinado porcentaje fijado al momento de tomar la poliza.

Dicho lo anterior, se debe entender que el coaseguro -a pesar de contar con diferentes vinculos
obligacionales de las aseguradoras frente al asegurado- es un mismo contrato, puesto que cumple
con una unidad de objeto y partes, teniendo como caracteristica que por lo menos una de sus
partes (la que conforma el coaseguro), cuenta con pluralidad de sujetos. Frente a esto se sostiene

que: “La multiplicidad subjetiva es respecto al contrato plurilateral especifico de que se trate —
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por ejemplo, el contrato de sociedad, sobre el cual se razona habitualmente cuando se toca este
tema—, un elemento accidental, ya que el contrato se concibe, sin problemas, vinculado
exclusivamente a dos partes que se obligan; es decir, como contrato bilateral. Dicho de otra
manera, no habria diferencia cualitativa, sino que meramente cuantitativa, entre contrato bilateral
y contrato plurilateral, por lo que, en definitiva, sin perjuicio de ciertos rasgos distintivos, el

contrato plurilateral, seria una especie de contrato bilateral” (Lopez Santa Maria, 1986).

El caracter plurilateral del coaseguro ofrece ciertos efectos practicos. En virtud de que los
vinculos del contrato son independientes entre coaseguradoras y asegurado, el incumplimiento de
alguna condicién del contrato no afectaria -en sentido amplio- la totalidad de los vinculos
contractuales, sino que recaeria sobre la relacion entre el asegurado y la coaseguradora y no

sobre la totalidad del contrato.

Es precisamente, por la independencia existente en cada una de las relaciones contractuales, que
se hace necesario que, al momento de la ocurrencia de un siniestro, el asegurado, beneficiario o
quien reclame, lo haga frente a cada una de las coaseguradoras para que se entienda que se
pretende el pago por cada una de ellas. De lo contrario, si se realizara la reclamacion frente a
solo una de las coaseguradoras, se entenderia que solamente estaria pretendiendo el pago por el
porcentaje por el que esta sea responsable. Indicando que el aviso de la ocurrencia del siniestro
es una carga del asegurado, pero es un deber de la aseguradora lider que ha sido informada de la
ocurrencia del siniestro -en desarrollo de la buena fe y de la administracion del coaseguro-
informar a las demés aseguradoras del coaseguro; lo anterior para que se realicen todos los
preparativos pertinentes y determinar si se debe proceder a realizar el pago por el siniestro que se

reclama.

La Circular Externa 025 del 2017 de la Superintendencia Financiera en la Parte II, Titulo IV,
Capitulo II atribuye ciertas obligaciones a la compaiiia lider, entre ellas la de informar sobre la
siniestralidad en que se llegara a incurrir. Es precisamente en el numeral 1.3.3.3 referente al

“Informe tres”’ donde se indica que dicho informe debera contener todos los datos pertinentes

7 El Informe tres hace referencia al informe que se desprende del numeral 1.3.3 “Remesa”, el cual debe presentar la
aseguradora lider de forma mensual en el cual debe registrar la totalidad de negocios en coaseguro a su cargo,

23



sobre “Siniestros Incurridos: Es un compendio detallado de los siniestros pagados, salvamentos,
recobros, reintegros y reservas de siniestros pendientes, el cual debe contener la siguiente
informacion: sucursal, asegurado, ramo, poliza, certificado afectado, nimero de reclamo de la
aseguradora lider, fecha del siniestro, amparos afectados, porcentaje de participacion lider,
porcentaje de participacion coaseguro, valor de la reserva periodo anterior, ajustes de reserva
mes actual, nimero de orden de pago o recibo de caja, valor pagado siniestro, valor pagado
gastos siniestro, salvamentos, recobros, reintegros y reserva fin del periodo, entendiéndose que
estos valores son los que correspondan al coasegurador aceptante. Para los ramos de autos y vida

se requiere incluir en este informe el numero de identificacion correspondiente”.

Ademads, se precisa frente a la pluralidad del contrato que si bien es un mismo vinculo
contractual el que rige el comportamiento de las aseguradoras, hay una independencia entre ellas,
por lo que no hay una subordinacion o una obligacién de seguir la suerte de lo decidido por
cualquier coaseguradora, incluso por la lider. Por lo que, es necesario analizar cada vinculo que
tenga cada coaseguradora con el asegurado en virtud de esa independencia de la que gozan: “A
nuestro juicio, los coaseguradores han decidido, en efecto, actuar conjuntamente para, a través de
un solo contrato, cubrir un mismo riesgo, y esa actuacion conjunta no se acaba con la firma de la
poliza, sino que se extiende a toda la ejecucion y cumplimiento del contrato, quedando obligados
por imperativo de la buena fe a una lealtad de comportamiento en el marco de su colaboracion
(...).

(...) Sentado esto, hay que sefialar que esas decisiones comunes han de ser, evidentemente,
consentidas por todos los coaseguradores. Rige, por tanto y en principio, la regla de la
unanimidad. La unanimidad puede, sin embargo, plantear dificultades més probables cuantos
mas sean los coaseguradores, aunque hay que decir que en la realidad es extrafio que los
aseguradores no lleguen a un acuerdo aceptado por todos (...).

(...) No obstante, y como ha sucedido con otras instituciones similares, la regla de la unanimidad
ha sido sustituida en el trafico por la de la mayoria de la suma asegurada, como es practica
constatada en nuestro pais para aquellos casos en que las determinaciones son acordadas por todo

el cuadro y concretamente cuando, por complejidad o por cuantia, la tramitacion y liquidacion

remitiéndolo a cada coasegurador a mas tardar el dia 20 del mes siguiente o dia habil siguiente, se encuentra en el
numeral.
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del siniestro excede de las competencias de la delegada y ha de hacerse consultando a otras

coaseguradoras” (Mundz Paredes, 1996).

Los contratos de seguros se basan en una maxima buena fe, por lo que se hace imprescindible
que las partes efectuen todas las actuaciones necesarias para que lo contratado tenga el sentido
con el cual fue pactado. Hay un deber de colaboracion, dirigido inicamente a que se cumpla con
lo pactado, que el coaseguro sea una garantia para los reclamantes y no una figura que

entorpezca el reconocimiento de un eventual siniestro.

Normalmente al ser la aseguradora lider la interlocutora principal con el asegurado es quien
recibe el aviso o incluso la reclamacion sobre un hecho; por lo que, es necesario que esta informe
juiciosamente a las demas coaseguradoras para asi alivianar la carga al reclamante de tener que

perseguir a cada una de estas.

Informar sobre la ocurrencia de un siniestro a las demas coaseguradoras no solo serd beneficioso
para el asegurado; si eventualmente se llegara a presentar un proceso judicial a las aseguradoras
les interesaria asistir a su asegurado en su defensa juridica. Ademds, también habria una
necesidad de intervenir en dicho proceso para tener la posibilidad de defenderse y proponer sus

excepciones.
Buscar no comparecer a un proceso podria llegar a ser interpretado por el asegurado como una

practica de mala fe al no tener un acompafiamiento por su aseguradora (o aseguradoras en el caso

del coaseguro) de cara a un proceso judicial.

2.2 Ventajas y Desventajas del Coaseguro:

La figura objeto de estudio presenta diferentes situaciones que podrian llegar a ser enmarcadas
dentro de ventajas y desventajas, dependiendo del punto de vista tanto del asegurado como de las
coaseguradoras, incluso desde el punto de vista de las victimas bajo el esquema de que el

asegurado incurra en una responsabilidad civil frente a un tercero.
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Tal y como se indico anteriormente, existe una pluralidad de sujetos en uno de los extremos del
contrato, es decir, las coaseguradoras participes del mismo. Y es en este punto donde aparece la
primera de las ventajas que esta figura ofrece: ante la ocurrencia de un siniestro, estd la
posibilidad de perseguir a cada una de las aseguradoras hasta por el limite del valor asegurado
que se ofrezca segun el producto y siempre teniendo presente que podria reclamarse hasta por el
porcentaje que cada aseguradora asuma. Ademas, frente a riesgos de grandes cuantias, es normal
(y ademas prudente) que existan reaseguradoras que soporten a cada una de las coaseguradoras;
dejando claro que cada una de las coaseguradoras tiene su propia relacion con su reaseguradora,
pero de esta forma se entiende que ademés de cada una de las coaseguradoras, hay
reaseguradoras que soportan este pago. Es importante indicar que el asegurado principal o
tercero afectado, no tiene ninguna relacién con las reaseguradoras®, esta ventaja solo tiene
efectos en tanto para el reclamante habrd tranquilidad en saber que hay reaseguradoras que
soportan a cada una de las coaseguradoras y por ende un mayor nimero de patrimonios

respaldando cualquier pago.

Ademas, en caso de un proceso judicial se puede avizorar otra ventaja, y es el soporte juridico y
técnico que recibe el asegurado. En estos casos hay una concurrencia de saberes que procuran
por la defensa del asegurado y que lo acompafian durante todo el proceso, tanto con la asignacion
de un apoderado como con la comparecencia al proceso por parte de cada aseguradora. Lo
anterior, garantiza que dentro del debate del proceso haya un enriquecimiento juridico y técnico
que le da tranquilidad al asegurado, pues, es claro que los procesos juridicos desgastan y

preocupan a las partes por los intereses que se tienen en juego.

Fijado lo anterior, es factible describir algunas de las desventajas que esta figura también
presenta. Ante la ocurrencia de un siniestro, y después de que el asegurado reclame a su
aseguradora, esta debe realizar todos los estudios, andlisis y movimientos pertinentes para dar
una respuesta a su asegurado, bien sea indicando que efectivamente se pagara por lo reclamado o

también indicando que se objetara el pago por algin motivo razonable que para la aseguradora

8 No obstante, se advierte que existe una clausula que permite €l acceso directo del asegurado a la reaseguradora; es

»

la llamada “cut thru”.
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indique que el hecho no se adecud a lo estipulado en la poliza o que hubo otras situaciones que

darian lugar a la objecion (reticencia, preexistencia y otros).

Esta operatividad para determinar si se debe o no pagar por parte de la aseguradora es
desgastante y requiere de gran exigencia, ademds es costoso para la aseguradora en tanto debe
investigar sobre los hechos reclamados. Ahora bien, teniendo en cuenta que dentro del coaseguro
hay varias aseguradoras analizando un mismo siniestro, y que -como se indico anteriormente-
cada coaseguradora tiene la independencia para definir si deberia pagar o no, se presenta una
gran carga operativa para cada una de las coaseguradoras, incluso siendo a veces poco rentable
para las mismas. Ademas, dentro del manejo comercial y para evitar roces con el asegurado es
usual que las coaseguradoras busquen tener una misma posicion, por lo que se presentan grandes
desgastes operativos para dar la respuesta dentro del término ordenado en la normatividad

mientras se llega a un acuerdo entre las mismas.

Se ha dicho entonces que es un deber de la aseguradora lider el recaudo de la prima, lo anterior
implica una operacion administrativa adicional y es que, tras el pago por parte del asegurado,
esta deberd hacer el reparto en la proporcion en que cada coaseguradora participe en el
coaseguro. No solo debe tenerse en cuenta pues el gasto operacional del recaudo y posterior
reparto de la prima, sino que también debe mirarse que las demds coaseguradoras se verian

perjudicadas en caso de que la lider tenga algun tipo de demora en la reparticion de la prima.

También, se puede evidenciar que hay una desventaja frente a la carga que tiene cada
aseguradora de sagacidad y autoinformacion frente al riesgo; lo anterior en virtud de que se
presenta una mayor dificultad para llevarla a cabo. La inspeccion del riesgo es necesaria para asi
poder realizar recomendaciones al asegurado para evitar la concrecion del riesgo asegurado, al
tener varias aseguradoras participando en un mismo riesgo se entiende que es la lider quien debe
asumir esta carga; esto conlleva a que en ocasiones las demas coaseguradoras no estén
completamente de acuerdo con los criterios adoptados por la lider y pueda generar controversias,
puesto que pueden haber aseguradoras que tengan criterios diferentes para cumplir con la carga

mencionada al momento de asumir el riesgo.
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2.3 Diferencias con otras figuras:

El contrato de seguro ofrece diversas modalidades de reparto del riesgo en la busqueda de
viabilizar la asuncion de los riesgos de los asegurados. En virtud de esto, es dable que estas
figuras cuenten con ciertas similitudes, las cuales deben identificarse para poder diferenciar cada

una de estas modalidades.

Se evidencia entonces que el coaseguro presenta elementos comunes con la coexistencia de
seguros. Para este caso, se hace imprescindible que el asegurado informe a las aseguradoras de
esta situacion puesto que el no hacerlo conlleva a que se interprete como una practica de mala fe
(en caso de que el asegurado hubiera conocido o hubiera debido conocer de la existencia de otro
seguro), y tenga graves consecuencias al momento de la reclamacion de un siniestro, en caso de
que el asegurado no hubiera conocido de la existencia de otro seguro, las consecuencias seran

distintas.

El articulo 1076 del Cédigo de Comercio da cuenta de la obligacion del asegurado de informar la
existencia de otros seguros al indicar que:

“Sin perjuicio de la obligacion que le impone el articulo 1074, el asegurado estara obligado a
declarar al asegurador, al dar la noticia del siniestro, los seguros coexistentes, con indicacion
del asegurador y de la suma asegurada. La inobservancia maliciosa de esta obligacion le

acarreara la pérdida del derecho a la prestacion asegurada”.

Sin embargo, es una figura perfectamente permitida, simplemente se toma como una obligacion
para el asegurado informar lo anterior. Frente a esto, el articulo 1092 del Codigo de Comercio
indica que de presentarse esta situacion deberd ser posible la indemnizacion, pero de forma
proporcional segin la cuantia de cada uno de los contratos de seguro, aseverando que siempre y

cuando se haya actuado de buena fe, puesto que la mala fe tendria como consecuencia la nulidad.

A su vez, el articulo 1093 del Codigo de Comercio reitera la obligacion en cabeza del asegurado
de informar sobre la coexistencia de seguros. Frente a este articulo es importante sefialar que el

legislador indica que la inobservancia de este deber produce la terminacion del contrato.
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Ahora bien, para identificar la coexistencia de seguros, el legislador también estipuld -en el
articulo 1094 del mismo cédigo- los elementos que deben presentarse para que se esté frene a
esta figura, los cuales son: 1) diversidad de aseguradores; 2) identidad de asegurado; 3) identidad

de interés asegurado, y 4) identidad de riesgo.

Al reconocer estos elementos podria decirse que estos también se presentan en el coaseguro. La
principal diferencia entre estas figuras no solo se encuentra en la préctica sino también en su
estructura: si la coexistencia es cumulativa los seguros contratados se superponen y se deberia
indemnizar proporcionalmente; de no ser cumulativos las poélizas guardarian una proporcion,

pero no hay una relacion entre ellas como si la hay en el coaseguro.

Suponiendo que un asegurado decide contratar bajo la modalidad de coaseguro, donde se
presentan tres aseguradoras, por un valor asegurado total de $100°000.000, donde aseguradora A
asume el 50%, la aseguradora B asume el 25% y la aseguradora C el 25% restante, y ocurre un
siniestro por la totalidad del valor asegurado, la aseguradora A deberd responder por
$50°000.000, y las aseguradoras B y C por $25°000.000 respondiendo a su proporcion.

Ante la coexistencia de seguros el manejo seria distinto. A la ocurrencia del siniestro, cada
aseguradora deberia pagar en la proporcion asegurada frente al mismo bien, recordando que el
seguro no es una fuente de enriquecimiento por lo que si una persona contrata con la aseguradora
A y la aseguradora B un seguro sobre un bien por un valor de $100°000.000, asegurando en su
totalidad el bien con cada una, ante la ocurrencia de un siniestro que agote la totalidad del valor
asegurado, no podra reclamar por $100°000.000 a cada aseguradora en tanto obtendria un valor
de $200°000.000 presentandose asi la figura del enriquecimiento sin causa; por lo tanto, podra
reclamar ante ambas aseguradoras pero, en términos generales, cada una deberia asumir un 50%

del pago para asi completar los $100°000.000 de valor asegurado.

Es preciso sefialar entonces que ambas figuras presentan diferencias, tal y como se expreso
anteriormente. Una de estas se describe de la siguiente forma: “El coaseguro se diferencia del
seguro cumulativo o seguro multiple en el cual el asegurado contrata la proteccion de su interés

con varios aseguradores y, por ende, a través de distintos contratos obtiene la cobertura relativa a
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un mismo riesgo y durante idéntico periodo; caso en el cual el asegurado debe comunicar a cada
uno de tales aseguradores la existencia de los otros seguros y de esa manera son informados que
en el evento de un siniestro, se distribuirdn proporcionalmente el monto de la indemnizacion
hasta concurrencia de la suma asegurada y sin que exceda la cuantia del dafio. En el seguro
cumulativo o seguro multiple, como también se le denomina, se presenta una pluralidad de

contratos que son independientes entre si” (Narvaez Bonnet, 2012a).

Frente a la relacidon que se presenta entre estas figuras se ha dicho que: “las dos figuras apuntan a
lo mismo: a la distribucion del riesgo y su diseminacion, que permite al asegurador atemperar sus
responsabilidades y hacer mas viables sus reaseguros. Se le conoce como distribucion horizontal
o primaria de los riesgos. Las dos figuras exigen, como todos los actos juridicos, un
prerrequisito: la buena fe, cuya inobservancia es mas dificil en coaseguro, dado que el
asegurador conoce la existencia de varios seguros sobre el mismo riesgo — si bien puede haber
reticencia del tomador -, pero més susceptible de darse en la coexistencia, ya que el asegurador
ignora la existencia de otros seguros y puede verse abocado en su cobro a una indemnizacion que
ya fue atendida por otras compaiiias, con lo que se rompe la buena fe imperativa en todos los

contratos, mas si se tiene en cuenta que el de seguro es de maxima buena fe” (Palacios, 2018).

Debe entonces tenerse en cuenta que en la coexistencia de seguros es imprescindible que el
tomador dé a conocer sobre cada uno de los seguros existentes, con las condiciones y todos los
elementos tendientes a que se cumplan los principios rectores de la buena fe. Ahora bien, en el
coaseguro el estudio del riesgo que estd por tomarse esta a cargo de la compaiiia lider, indicando
que por obvias razones también se hace necesario que se presenten las descripciones del riesgo

precisas por parte del tomador para que pueda desarrollarse correctamente el objeto del seguro.

Para efectos de la presente investigacion debe decirse que entre estas dos figuras hay una
similitud: y es que en ambas hay una ausencia de solidaridad sobre las obligaciones que se
desprenden en cabeza de las aseguradoras. De tal forma que cada una de ellas, tanto en
coaseguro como en la coexistencia de seguros, es responsable inicamente por su porcentaje y no

puede perseguirse de ninguna forma por la totalidad del valor del riesgo asegurado.
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Ahora bien, también se ha evidenciado dentro de la jurisprudencia en sentencia del 9 de octubre
de 1998 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, con magistrado ponente José
Fernando Ramirez Gémez y expediente N° 4895 que el coaseguro es entendido como un tipo
especifico de coexistencia de seguros, lo anterior se sustenta en los siguientes términos: “El
coaseguro constituye una modalidad de coexistencia de seguros, donde un numero plural de
aseguradores conviene distribuirse entre si, frente a un asegurado, en una cuota o valor
predeterminados, el mismo interés y riesgo asegurados. Este acuerdo debe formalizarse con la
anuencia del asegurado, pues por virtud de ¢l se genera una relacion asegurativa autonoma con
cada uno de los aseguradores, por la cual se obligan a responderle al asegurado por la cuota o
valor respectivo del dafio indemnizable, constituyendo ella el limite de lo reclamable frente a

cada uno de los aseguradores” (Civil, 1998).

Dentro de la figura del coaseguro se han tratado dos conceptos que conllevan a grandes
diferencias en sus efectos. Y es el coaseguro interno y el coaseguro externo. El coaseguro interno
es aquél en que la aseguradora al asumir un riesgo frente a su asegurado, decida dividir el riesgo
frente a otras aseguradoras constituyendo un coaseguro. Mientras que el coaseguro externo es en

el que el asegurado mismo decide distribuir su riesgo entre distintas aseguradoras.

Frente al coaseguro interno se cuenta con que: “en el denominado coaseguro interno, que resulta
estructurado sin contar con la aquiescencia del asegurado respecto de esa distribucion del riesgo,
el asegurador responde por la totalidad del riesgo ante el asegurado, vale decir, tanto por su
efectiva participacion como por aquella que optd por compartir con otros aseguradores”

(Narvaez Bonnet, 2012b).

Mientras que: “en el coaseguro externo, cada uno de los aseguradores participantes responde
respecto de la alicuota asignada por el asegurado y sin que en caso de negativa o de falencia de
alguno, acrezca la responsabilidad a cargo de los demds. Aseveraciones que encuentran
suficiente sustento juridico en el postulado de la relatividad de los contratos” (Narvdez Bonnet,

2012¢).
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Se hace también la comparacion entre el coaseguro interno y el externo al indicar: “La figura del
coaseguro se caracteriza, en consecuencia, (...) por dos notas esenciales, como son la existencia
de un pacto entre los aseguradores que deciden distribuirse la cobertura del riesgo, y el vinculo
de todos los aseguradores con el asegurado, lo que ha venido en llamarse pacto externo de
coaseguro. Se ha de diferenciar, pues, también del denominado “coaseguro interno”, que como
acertadamente ha manifestado nuestra doctrina, debe encuadrarse dentro del ambito del
reaseguro, ya que en el coaseguro interno el tomador contrata con un solo asegurador que cubre
todo el riesgo, si bien éste, posteriormente, y sin saberlo el tomador, acuerda con otras

compaiias que asuman una cuota del seguro que concertd” (Ferrando, 2002).

Por otro lado, también es pertinente diferenciar el coaseguro de otra figura como lo es el
reaseguro. A grandes rasgos, desde la definicion se pueden evidenciar elementos que dan cuenta
de las grandes diferencias que se presentan entre ellas. El coaseguro, como se ha sefialado en
parrafos anteriores, es una distribucion de riesgo horizontal entre distintas aseguradoras; mientras

que el reaseguro, es una distribucion del riesgo vertical.

En el reaseguro, hay dos relaciones independientes que convergen. La primera, es la que se tiene
entre el asegurado y la compafiia aseguradora; en esta relacion se pacta que la aseguradora
asumira un riesgo que el asegurado desea trasladar. La segunda, es la relacion que existe entre la
aseguradora y la reaseguradora, relacion que es diferente e independiente de la primera. En ella
se pacta que la reaseguradora serd un respaldo o sera el receptor del riesgo que la aseguradora

traslada a la reaseguradora.

En el coaseguro, cada coaseguradora respondera hasta por el porcentaje del riesgo que haya
asumido y no podra ser sometido a asumir mas de esto, pues como se ha sefialado, cada
coaseguradora tiene un vinculo independiente con el asegurado; en el reaseguro el asegurado
tampoco podria perseguir a la reaseguradora, mientras que la aseguradora no podra excusarse
ante el asegurado por el no pago de la reaseguradora. Son vinculos independientes y no puede
entenderse que hay relacion alguna entre asegurado y reaseguradora. Por lo que pueden

presentarse tantos vinculos entre asegurado y coaseguradoras como entre coaseguradoras y
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reaseguradoras, de suerte que es perfectamente posible que cada coaseguradora tenga una

reaseguradora distinta.

Frente a lo anterior, el articulo 1080 del Coédigo de Comercio estipula que "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".

Por ultimo, es importante indicar que -si bien no es un figura muy distinta- existe otro tipo de
modalidad de coaseguro y es el “coaseguro pactado”. El cual, en estricto sentido no es un
coaseguro, pero si reune los elementos para serlo. Esta situacion obedece a que el asegurado,
simplemente decidié no asegurar el bien o trasladar el riesgo en su totalidad, sino que asume por

su propia cuenta un porcentaje del riesgo, configurandose el fendmeno del infraseguro.

Para este caso, la aseguradora esté frente a un coaseguro junto con el asegurado. Frente a este, se
indica entonces que “se produce en forma voluntaria un coaseguro entre la compaiiia de seguros
y el asegurado, quien expresamente en la poliza resuelve asumir de manera directa una parte de
la pérdida. Esto le permite, desde luego, indicar un valor asegurable inferior al valor real del
interés asegurado: al hacerlo se entiende que asume también con intencién una parte de la
eventual pérdida que sufra con motivo del siniestro, sea esa pérdida total o parcial. Es un caso, en
esencia, de infraseguro consentido, que implica coaseguro entre el asegurador y el asegurado
mismo, diferente del coaseguro que se distribuye entre varias compaiiias de seguros y el cual
mezcla seguro y autoseguro, este ultimo en el sentido de que es un seguro asumido por el mismo

asegurado” (Ordofiez, 2002c).

Es prudente indicar que todas las figuras son tendientes a ofrecer diferentes formas de distribuir
un riesgo o de que las aseguradoras logren asumir el riesgo de una forma conveniente tanto para
ellas como para los asegurados o incluso beneficiarios. Muchos de estos desarrollos de distintas
formas de asumir el riesgo, se han hecho pensando en los tratos comerciales y también
financieros, y a estas tareas el legislador ha debido responder tal y como se ha evidenciado en los

desarrollos normativos y jurisprudenciales que hoy se presentan.
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3. VINCULACION DE COASEGURADORAS EN EL PROCESO JUDICIAL
COLOMBIANO.

Habiendo llegado a este punto, después de dar por sentadas las bases teoricas del seguro y del
coaseguro y de haber identificado la esencia del seguro junto a su clasificacién doctrinal y
jurisprudencial, se hace pertinente enfocarse en el proceso judicial colombiano, identificando las
problematicas que se han presentado en la practica. Lo anterior, para poder mostrar la distancia

que se presente entre el ser y el deber ser.

Es asi como el presente capitulo tendra un enfoque principalmente procesal, donde se estudiaran
las distintas formas en que una coaseguradora puede comparecer a un proceso en donde su
objetivo sea defender tanto sus intereses como los del asegurado. Ahora bien, debe también
aclararse que la problematica que se ha identificado en la practica es principalmente frente al

llamamiento en garantia, por lo tanto, serd en esta figura sobre la que se hard un mayor analisis.

3.1 El proceso judicial colombiano v sus intervinientes.

Si bien el interés de esta investigacion no es abordar la totalidad del tramite procesal puesto que
se desenfocaria del objetivo principal, es importante fundar las bases de lo que es un proceso
judicial en Colombia y quiénes intervienen en €l. Lo anterior, buscando esclarecer las formas

posibles en que una aseguradora puede participar en dicho proceso segun su naturaleza.

Debe decirse entonces que se entiende por proceso judicial, aquella materializacion de las
normas procesales que -redundando- propone el derecho procesal, especialmente en el Codigo
General del Proceso, en el CPACA y dentro del proceso Fiscal. Estamos pues ante el caso en el
que, ha surgido un conflicto de intereses entre dos partes, donde se busca satisfacer una
pretension por medio de la decision de un tercero imparcial, impartial, unico, técnico y
jurisdiccional, que dentro del proceso que nos interesa sera un juez encargado como operador
judicial de tomar esa decision basado en los hechos y la normatividad vigente, decision que sera
informada por medio de una sentencia judicial. También, el proceso se define indicando que: “es

la piedra angular sobre la que se ha de construir el derecho procesal, existen otros conceptos tan
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importantes como ¢l para determinar el contenido de esta disciplina, tales como la funcién
jurisdiccional y el procedimiento, aunque tal proposicion demande un cambio en su

denominaciéon” (Prieto Mesa, 1981a).

El juez es ajeno a los intereses del pretensor, es decir, del demandante; la parte activa es quien
pide, puesto que aparentemente ha sufrido un dafo antijuridico y pretende que sea reparado en
cabeza de quien considera responsable, es decir, del demandado que a partir del momento en que

se presente la demanda, sera la parte resistente.

Tenemos entonces que un proceso se compone de un juez, un demandante y un demandado.
Ahora bien, estos no son los tnicos intervinientes dentro del proceso judicial; existen sujetos a
los que por cualquier tipo de relacion juridica o material existente con el demandado o -incluso el
demandante- les asiste el derecho, carga u obligacion de comparecer al proceso. Y este es el caso
de las aseguradoras, las cuales por un vinculo contractual tienen un interés dentro de este

proceso, por lo tanto, es posible indicar que tienen la facultad de comparecer al mismo.

Es necesario indicar que el derecho procesal y su normatividad debe conservar una estrecha
relacion con el derecho material. Se evidencia que hay cierta tendencia a indicar que el derecho
procesal es secundario o que necesariamente debe seguir la suerte del derecho material por lo
que esta supeditado a la normatividad del derecho material; estas calificaciones carecen de todo
sentido. En el derecho procesal se encuentra la materializaciéon de principios fundamentales de
un Estado Social de Derecho, alli se plasma la garantia que un Estado quiere brindarle a los
ciudadanos de que habré instituciones claras y transparentes que mediaran los conflictos que

puedan llegar a ocurrir entre ellos o entre los ciudadanos y el mismo Estado.

Frente a lo anterior, se sefiala que: “este impetu minimizador ha hecho sostener a algunos que no
hacen parte del objeto del derecho procesal nociones que en si mismas, dada su gran dimension,
serian ya un cuerpo bastante para su propio alineamiento. Me refiero a los conceptos de
jurisdiccidn, accion prueba y cosa juzgada. Sobre la jurisdiccion, verbigracia, se ha dicho que no
incumbe al derecho procesal, porque es la expresion de uno de los poderes del Estado, y siendo

ello asi, solo puede ser disciplinada por el Derecho Constitucional. Algo analogo ocurre con la
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accion y su prueba, que se han querido adscribir al derecho civil. Al procesal le corresponderian
asuntos de forma, de mecanismo, de ejercicio; algo parecido a lo que los instrumentalistas o
procedimentalistas tenian como esquema de su actividad juridica. Esta tactica peyorativa no ha
sido superada del todo; el mismo Couture, para no referirme sino al insigne maestro, excluy6 la

jurisdiccion del derecho procesal en sus dos primeras ediciones.

En una serie de atinadas reflexiones, se sefiala que el significado del proceso es proteico. No es
caracteristico del derecho procesal. Por lo tanto, siguiendo el método escolastico, de “el proceso”
se ha de llegar a “un proceso”. En su sentido intuitivo, gramatical y logico es un hecho con
desarrollo temporal, es decir que no se agota en el instante mismo de su produccion. Siendo
intencional, deja de ser hecho para convertirse en acto. Es juridico ademas por ser objeto de una
ciencia juridica y se caracteriza por estar regulado su desarrollo por el derecho” (Prieto Mesa,

1981b).

El derecho procesal tiene como objeto principal ocuparse del proceso o procedimiento. Gracias a
¢l, el ciudadano tiene la garantia de conocer cémo y quién regulard un conflicto de intereses del
que haga parte o tenga interés. Por esto, se puede evidenciar que incluso dentro del derecho
procesal hay diversas normas que regulan temas diferentes segin los intereses sobre los que
verse cada rama, por esto no podria indicarse que el derecho procesal penal tenga el mismo
manejo que tendria el derecho procesal civil, administrativo o laboral; cada una de ellas cuenta
con sus particularidades, pero siempre conservando un mismo fin: materializar el Estado Social
de Derecho a través de decisiones ajustadas a derecho.

Es realmente necesario obedecer a los principios procesales, puesto que dan muestra de la
presencia del Estado al demostrar la voluntad del legislador, se asevera lo anterior al afirmar que:
“en un sistema como el vernaculo, en que los principios y valores tienen un mérito especial en
cuanto son superiores a las meras reglas y sirven, por eso y por otras razones, para definir la
aplicabilidad concreta de ellas, es axiomatico que representan el querer mas genuino del
legislador y, fundamentalmente, del constituyente, lo cual les otorga la importancia excepcional
que implica la existencia de un titulo en un codigo, independiente y primer frente a los demas
apartes que lo componen, que deben, por decirlo graficamente, adaptarse a sus lineamientos y

obedecerlos irrestrictamente” (Tejeiro, 2014a).
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El derecho procesal no estd subordinado al derecho material, al contrario, son derechos que se
ubican paralelamente y se nutren de forma reciproca. Lo cual pareceria que no tendria ningun
sentido que en una sociedad existiera -o incluso prevaleciera- el derecho material sobre el
derecho procesal. Y esto encuentra bases al momento de determinar la forma en que un juez
toma una decision sobre un litigio; los jueces al emitir una sentencia la soportan en un cuerpo
normativo completo compuesto tanto por normas sustanciales como procesales, y no adherirse -
por lo menos justificadamente- a cualquiera de estas, acarrea serias consecuencias en su contra y

sobre la sentencia que emita.

Es cierto que reconocidos autores como Kelsen hablan de la importancia de mantener una
jerarquia normativa -y esto se evidencia en el articulo 4° de la Constitucion Politica de
Colombia-, donde la base (o la ctspide de la piramide normativa) sea la Constitucion. De ahi se
debe entrar a establecer un “como si”, es decir, a suponer que al no haber otra norma de mayor
jerarquia a la Constitucion, se debe suponer que es una norma valida. Ahora bien, en los
términos que se ha expuesto, las normas materiales como las procesales estriban un proceso
juridico, por lo que, al entrar a resolver un litigio, deberan ambos tipos de norma cobrar la misma

validez con miras a que se garantice el acceso a la justicia de los ciudadanos.

Por lo anterior, puede decirse que el proceso judicial y sus normas procesales son medios de
proteccion del Estado frente al ciudadano, puesto que gracias a este el ciudadano podra confiar
en los 6rganos encargados de tomar una decision en derecho, y asi no favorezca a sus intereses,
tendra una seguridad juridica. Lo anterior también debe entenderse bajo la dptica constitucional,
puesto que el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia indica que el debido proceso
debe presentarse siempre garantizando que el ciudadano confie efectivamente y tenga la aducida

seguridad juridica.

A partir de estos principios constitucionales, logran desarrollarse los principios procesales, los
cuales se encuentran contemplados en el Codigo General del Proceso y que deben estar presentes
a lo largo de todo el proceso y en cada una de las actuaciones procesales. Por esto, todas las

normas materiales deben conservar una armonia con las normas procesales.
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3.2 Partes v terceros en el proceso judicial:

Ahora bien, el proceso es llevado a cabo por una parte activa, otra pasiva y un juez; cada uno de
ellos tiene un deber de comparecer al proceso bajo las reglas de juego previamente estipuladas,
rigiéndose por la normatividad material y procesal. Para ser parte dentro de un proceso, el
articulo 53 del Codigo General del Proceso indica quiénes pueden serlo, es decir: 1) las personas
naturales o juridicas, 2) los patrimonios auténomos, 3) el concebido, para la defensa de sus

derechos y 4) los demés que determine la ley.

Se indica entonces que: “en sentido amplio, parte es quien interviene en el proceso con una
pretension, reclamando un derecho o frente a quien se ejercita esa pretension o se reclama el
derecho. En sentido estricto, parte es quien demanda y quien es demandado. La nocidn de parte
en sentido juridico se equipara con la nocidn de arte en sentido gramatical, porque es parte quien
interviene en un acontecimiento o participa en una relacion” (Canosa Sudrez, 2014a).

El mismo cédigo contempla la posibilidad de que ademas de las partes, comparezcan al proceso
terceros u otros interesados, bien sea demostrando interés en alguna de las partes o en la decision
que pueda llegar a tomarse dentro del proceso. Es asi como los Capitulos II y III del Cédigo
General del Proceso hacen referencia a “Terceros” y “Litisconsortes y otras partes”

respectivamente.

Frente a los terceros se debe indicar que: “tradicionalmente se calificd como tercero a quien no
es parte en sentido estricto, es decir, quien no es demandante, ni demandando. Sin embargo, hay
terceros que al intervenir en el proceso (voluntaria o forzosamente) se vuelven parte, por
introducir una pretension, reclamar un derecho o ser las personas frente a las cuales se reclama

un derecho” (Canosa Suarez, 2014b).

Interesa frente a este punto especifico la forma de vinculacién de las aseguradoras a un proceso.
A partir de la Ley 45 de 1990, el enfoque sobre la responsabilidad sufrié un cambio para el
sector asegurador; se refiere este entonces a que habria un enfoque proteccionista frente a la
victima y no solo se pensaria en la satisfaccion del asegurado por lo que esta ley permite que se

puedan efectuar reclamaciones directas por parte de la victima al asegurado, de suerte que -
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dentro de la pdliza- la victima entra a ser un beneficiario indeterminado pero determinable en el

momento de la ocurrencia de los hechos que se indilgan al asegurado.

Lo anterior tiene gran incidencia en términos procesales, puesto que ya la posicion de la
aseguradora podra ser de demandada en caso de que el tercero victima decida demandar en
accion directa al asegurador. Pudiendo asi perseguirse el patrimonio tanto del asegurado
(presunto responsable por la ocurrencia de un siniestro) como del asegurador’.

Para proseguir con las distintas formas de vinculacion de aseguradoras, se analizara lo propuesto;
el Capitulo II, referente a “litisconsortes y otras partes”, da cuenta de ciertas figuras que al
momento de un litigio pueden llegar a ser usadas para vincular a una aseguradora. En este
capitulo también deben situarse los distintos litisconsorcios propuestos en la normatividad y que

son utilizadas por las coaseguradoras.

El cédigo habla de tres tipos de litisconsortes: a) el facultativo que se encuentra ubicado en el
articulo 60; b) el necesario el cual estd en el articulo 61 y c) cuasi-necesario ubicado en el

articulo 62.

Para la problemdtica que se aborda dentro de este escrito, y dando cuenta de que hay una
discusion entre si el litisconsorcio es facultativo o necesario, se esclareceran algunos elementos
sobre cada uno de estos litisconsorcios. La jurisprudencia ha aducido que frente a la

diferenciacion de estas instituciones se cuenta con que:

“Del litisconsorcio se ha dicho que no es cosa diferente a la situacion en que se hallan distintas
personas que, conjuntamente, actian en un proceso como actores contra un solo demandado
(litisconsorcio activo), como demandadas por un solo demandante (litisconsorcio pasivo) u
ocupando ambas posturas (eventualidad que la doctrina suele calificar de litisconsorcio mixto),
luego constituye la situacion descrita una de las formas que puede presentar el proceso civil

acumulativo por razones subjetivas y, como es bien sabido, desde el punto de vista de su origen,

? Lo anterior se fundamenta en el art. 1127 del Codigo de Comercio, el cual se refiere a la definiciéon del seguro de
responsabilidad: “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 la ley y tiene como proposito 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”.
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vale decir de las circunstancias antecedentes que determinan su ocurrencia, se la clasifica en
“litisconsorcio facultativo voluntario” —cuando las diversas personas que se encuentran en
condiciones de crear tal situacion la producen libremente, demandando todas en conjunto, o
cuando la persona o personas que estdn en condiciones de producir la pluralidad por pasiva
demandan, también a voluntad, a varios sujetos— y “litisconsorcio necesario” cuando la
situacion juridica sustancial o la pretension deducida no pueden ser materia de decision eficaz si
en el respectivo proceso no estan presentes todos los litisconsortes, caso que se da cuando dicha
relacion, por su propia indole o por mandato de la ley, es de tal entidad que para recibir
pronunciamiento de mérito requiere la obligada comparecencia de todos aquellos a quienes
vincula (CPC, arts. 51 y 83). En otras palabras, surge esta ultima clase de litisconsorcio cuando
sea preciso que recaiga una resolucion jurisdiccional uniforme para todos los litisconsortes y, por
lo tanto, la presencia de todos aparezca de evidente necesidad en el proceso para hacer posible el
juzgamiento de fondo sobre la demanda entablada, configurdndose asi un supuesto de
legitimacion forzosamente conjunta respecto de los titulares de la relacion juridica controvertida

en juicio (...)” (Justicia, 2006).

Se ha aseverado en multiples ocasiones a través del presente trabajo que el coaseguro responde a
todas las caracteristicas tendientes a afirmar que hay ausencia de solidaridad, es decir, se esta
frente a una obligacion conjunta. Este es un elemento importante para identificar el tipo de
litisconsorcio conformado por las coaseguradoras el cual corresponde al facultativo; puesto que
el mismo Cddigo General del Proceso en su articulo 60 indica que “los litisconsortes facultativos
seran considerados en sus relaciones con la contraparte, como litigantes separados. Los actos de
cada uno de ellos no redundardn en provecho ni en perjuicio de los otros, sin que por ello se

afecte la unidad del proceso”.

Cada coaseguradora debera ser considerada como un sujeto independiente respondiendo hasta
por el porcentaje contratado, por lo que la vinculacion de una de ellas o la omisién de
vinculacion de cualquier otra aseguradora no perjudicara el cumplimiento de las obligaciones de
las demas o el desarrollo del proceso. Lo anterior es sostenido también por los doctores Andrés
Felipe Villegas -profesor de la Universidad Pontificia Bolivariana de obligaciones y derecho

probatorio y litigante- y Juan David Gomez -profesor de especializacion de derecho procesal de
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la misma universidad y litigante- los cuales afirman que al no haber solidaridad y los vinculos
con cada aseguradora gozar de independencia, es suficiente para determinar que el litisconsorcio

conformado por las coaseguradoras es facultativo.

Se hace necesario indicar que frente a este tema hay autores que contrariamente indican que del
coaseguro se desprende un litisconsorcio necesario. Tal es el caso del doctor Jorge Eduardo

Narvaez Bonnet quien aduce que:

“En frente del coaseguro se trata de una relacion Unica como quiera que se trata de un solo
contrato de seguro, en el cual participan distintas aseguradoras como resultado de la designacion
efectuada por el asegurado o como producto de su aquiescencia a la seleccion realizada por su
intermediario de seguros, por lo que para cualquier pronunciamiento judicial respecto de esa
relacion sustancial deben concurrir al proceso todas ellas, porque son quienes serian afectadas
por las resultas de tal proceso judicial, por lo que deben ser vinculadas para la plena eficacia de
las declaraciones que en el mismo se adopten y de esa forma satisfacer uno de los presupuestos
indispensables para que la sentencia tenga caracter vinculante respecto de todos ellos.

(...) Cuando en la relacién material intervienen y participan varios sujetos como integrantes de
uno de sus extremos es ineludible su vinculacion al proceso judicial. Es precisamente lo que
acontece en frente del coaseguro en donde toda controversia que deba ser dirimida con relacién
al contrato de seguro del cual son partes, todos los coaseguradores deben concurrir al proceso
como quiera que cualquiera que se adopte relativa a esa relacion sustancial afecta a todos los que
son parte de ella y por tanto, configuran claramente una unidad, ante lo cual es necesario la
comparecencia de todas las entidades aseguradoras para poder desatar la controversia que
hubiere sido planteada, por cuanto la decision debe no solo ser uniforme sino también debe

cobijarlas a todas ellas” (Narvdez Bonnet, 2012d).

Frente a lo anterior hay ciertos criterios que no se adaptan a la figura del coaseguro. No se hace
necesaria la comparecencia de todos los coaseguradores en un proceso judicial, por lo que no
puede decirse que es necesaria la conformacion de un litisconsorcio y esto tendria como
consecuencia que no fuera un litisconsorcio necesario. Ademas, una de las diferencias

importantes entre un coaseguro pactado y uno facultativo se podra evidenciar al momento de la
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sentencia: si la sentencia necesariamente debe ser undnime para un grupo de sujetos procesales,
podré indicarse que es un litisconsorcio necesario. Mientras que, si la sentencia puede condenar a
ciertos sujetos y absolver a otros, podra corresponder a que sea un litisconsorcio facultativo. Si
bien en la practica no es usual que se absuelva a una coaseguradora y se condene a otra en el
mismo proceso, dentro de la facultad interpretativa con la que cuenta cada coaseguradora de los
clausulados del mismo contrato de seguro, puede ocurrir que una coaseguradora quede absuelta
por algin tipo de objecién propuesta mientras que otra sea condenada, lo anterior es otro

elemento importante que da cuenta de que nos encontramos ante un litisconsorcio facultativo.

Lo anterior es posible que se presente gracias a la mencionada facultad de interpretacion del
contrato de seguro que tiene cada aseguradora. Por lo tanto, es factible que ante la ocurrencia de
un siniestro, para una coaseguradora se configure perfectamente mientras que para otra se pueda
presentar una objecion.

Esta situacion es de gran importancia de cara al litigio, pues el juez al momento del fallo tendra
que evaluar los argumentos de las aseguradoras que objeten el pago. Y, precisamente por estar de
cara a un litisconsorcio facultativo como lo es el coaseguro, podra condenar al pago a quienes
acepten la cobertura de los hechos y -si considera ajustado a los criterios de interpretacion-
absolver a quienes argumenten que no asisten razones dentro del contrato de seguro para
condenar a las demas coaseguradoras. Es bajo este supuesto un claro ejemplo de la forma en
como se materializa el litisconsorcio facultativo; pues al momento de la sentencia se podra

condenar a unos y absolver a otros seglin el caso.

Lo dicho se puede evidenciar en casos donde razonablemente existan dudas de la configuracion
del siniestro. Un ejemplo de esto podria ser que: una clinica toma una poliza para cubrir la
posible responsabilidad médica en que pueda incurrir por el desarrollo de sus actividades. Para
esto, decide tomar una poéliza con aseguradora A, quien asume este riesgo bajo la modalidad de

coaseguro -del cual es lider- en un 60%; el 40% restante lo asume la aseguradora B.

Después de esto, en las instalaciones de dicha clinica se dispone a realizar un procedimiento
quirdrgico en un paciente que presenta dafios cerebrales. Dichos procedimientos representan una

gran complejidad y pueden prolongarse y complicarse de acuerdo con la situacion de cada
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paciente. Es asi, como inicia el equipo médico a intervenir al paciente, tras 15 horas seguidas de
operacion, uno de los cirujanos se queda dormido por el cansancio y corta parte del cerebro del
paciente causando grandes dafos irreparables. Por esto, tanto el paciente como su familia

demandan en accidn directa a la clinica.

En el proceso, la clinica -al momento de contestar la demanda- llama en garantia a la
aseguradora A y B para que en caso de condena respondan en virtud del contrato de seguro. Es
asi como la aseguradora A, al contestar dicho llamamiento en garantia, indica que la clinica no es
responsable civilmente de los dafios causados al paciente. Y, que, en caso de condena, se
condene hasta por el valor asegurado correspondiente a su 60%; es decir, no objeta el siniestro.
Por otro lado, la aseguradora B al contestar a su llamamiento en garantia, propone una objecion
en virtud de que el médico actud con culpa grave pues cometid un error grosero al momento de

la intervencion quirdrgica.

Se tiene entonces que hay un litisconsorcio facultativo entre las coaseguradoras, donde el juez al
momento del fallo debera analizar de forma independiente las contestaciones a los llamamientos
en garantia planteados por las aseguradoras. Es asi como, en caso de que la Clinica sea
responsable, se pase a definir los vinculos propios del llamamiento en garantia. Pudiendo el juez
indicar que para la aseguradora A pague por su 60% al no existir objecion alguna por la
interpretacion que esta le da al siniestro y por otro lado absolver a la aseguradora B por encontrar

ajustada la objecion planteada por esta.
Aseverando que, esta situacion en la realidad no es facil encontrarla puesto que lo normal es que
las aseguradoras acuerden -antes de iniciar el litigio- entrar al proceso con una posicion definida.

Pero, juridicamente nada obsta para que lo anterior se presente.

3.3 Formas de vinculacién de terceros a un proceso judicial segun el Cddigo General del

Proceso

Esclarecido el tipo de litisconsorcio que se desprende del coaseguro y después de haber pasado

por la discusion, es necesario proseguir con las formas en que una coaseguradora podria
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comparecer al proceso. Si bien, bajo el orden propuesto por el Codigo General del Proceso, se
deberia proseguir con la modalidad de vinculacion de “llamamiento en garantia”, se proseguira
con el Capitulo III, articulo 71 referente a la “coadyuvancia”, para posterior y finalmente seguir
con el llamamiento en garantia, figura objeto de la principal discusion dentro de la problematica
propuesta en esta tesis. Antes de proseguir, debe advertirse que versara lo venidero sobre las
formas habituales en las que se vincula a las coaseguradoras al proceso judicial, entendiendo que

hay ademas otras figuras propuestas en la normatividad pero que no seran materia de estudio.

La coadyuvancia es una de las novedades del Codigo General del Proceso frente al Codigo de
Procedimiento Civil; esto en virtud de que lo que en el anterior codigo era la “intervencion
adhesiva” ahora se plantea proponiendo la “coadyuvancia”. El coadyuvante toma el proceso en el
estado en que se encuentre y cuenta con una particularidad y es que la sentencia no le afectaria
en principio. Frente a la coadyuvancia se tiene que: “el coadyuvante toma el proceso en el estado
en que se encuentra al momento de su intervencion, sin posibilidades de términos probatorios
adicionales, con el fin de asegurar la temporalidad del proceso que es uno de los propositos

fundamentales del nuevo ordenamiento” (Canosa Suarez, 2014c).

Si bien es dable que la aseguradora comparezca al proceso en calidad de coadyuvante, no es lo
mas comun. Como se indici6 anteriormente, la sentencia no tiene efectos frente a los
coadyuvantes, por lo que la aseguradora en estricto sentido no tendria porqué verse afectada ante
una condena; ahora bien, cuando por alguna circunstancia procesal se ha determinado o
necesitado que la aseguradora sea coadyuvante en el proceso para aportar una defensa a sus
intereses o a los del asegurado, es usual que se pacte comercialmente que ante una condena se
haga valer el contrato de seguro, haciendo pagos ex gratia o comerciales y haciendo caso omiso

incluso ante la presencia del fendmeno de la prescripcion frente a la reclamacion del seguro.

Llegado a este punto, es el momento de describir el tipo de vinculacidén por “llamamiento en
garantia”. Este se encuentra en el articulo 64 del Codigo General del Proceso e indica que:
“quien afirme tener derecho legal o contractual a exigir de otro la indemnizacion del perjuicio
que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado

de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le promueva, o quien de acuerdo
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con la ley sustancial tenga derecho al saneamiento por eviccion, podra pedir, en la demanda o

dentro del término para contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion”.

Es importante identificar ciertos elementos descritos en el citado articulo. Inicialmente afirma
que para que pueda efectuarse un llamamiento en garantia debe existir un derecho legal o
contractual entre el llamante y el llamado, es decir, una relacion o vinculo del que pueda inferirse
que se legitima a una de las partes a exigir -en virtud de ese vinculo- alguna indemnizacion del

perjuicio que se estd reclamando en el proceso.

Este articulo da cuenta de que el llamado en garantia ocupa una posicion de garante frente al
llamante. Puesto que, ante una eventual sentencia condenatoria sera este quien asuma parcial o

totalmente la indemnizacion de la sentencia.

Se asume pues que para que se dé la posibilidad de que el llamado en garantia sea responsable,
tendrd que contarse como un presupuesto necesario que su llamante sea condenado. Frente a
esto, se hace importante referirse a lo indicado por la Corte Suprema de Justicia en sentencia del

5 de septiembre de 1978 al decir que:

“A modo y semejanza de la acumulacion de pretensiones sucesivas, el llamamiento en garantia, o
mejor la pretension a €l inherente, esta condicionada al “resultado de la sentencia” pues cobra
fuerza cuando una de las partes, “tenga derecho legal o contractual de exigir de un tercero la
indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que

tuviera que hacer”.

Estas locuciones condicionales implican que sobre el llamamiento en garantia no procede
decision auténoma e independiente, sino condicionada al resultado de un proceso que dé lugar a
fallo que en ultimas decrete la indemnizacion de un perjuicio sufrido por quien efectia el
llamamiento, o que a este le quepa condena que implique un pago que le deba ser reembolsado

total o parcialmente.
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Si tales indemnizaciones o reembolsos dependen ineludiblemente del “resultado de la sentencia”,
como reza el Codigo, es evidente que si el fallo no contiene declaracion o condena alguna en
contra de quien efectua el llamamiento es innecesario que exista pronunciamiento, obviamente

desestimatorio por sustraccion de materia, en relacion con el llamado a garantizar.

De ahi que, por estar expresamente sometido el llamamiento en garantia a lo dispuesto en los
articulos 55 y 56 del Coédigo de Procedimiento Civil, en virtud del aparte final del articulo 57
ibidem, le sea aplicable el ultimo inciso del articulo 56, que dispone que en la sentencia se
resolvera, cuando fuere pertinente, sobre la relacion sustancial entre denunciante y denunciado,
sin que por tanto sea pertinente este pronunciamiento en caso de no ser acogidas las suplicas de

la pretension principal” (Justicia, 1978).

Debe asi tenerse presente que el vinculo necesario para que pueda predicarse un llamamiento en
garantia en los términos correctos, debe devenir de un contrato o expresamente de la

normatividad.

En virtud del derecho a la defensa que el Estado Social de Derecho consagra, se le debe
garantizar plenamente al llamado en garantia este mismo derecho. Por lo que puede proponer
excepciones de mérito, medios de defensa, llamar en garantia, pedir pruebas y demas elementos

propios de un proceso judicial.

El llamado en garantia debera entonces responder de forma dual: en un sentido, respondiendo a
los hechos y pretensiones de la demanda directa que dio lugar al litigio y en otro sentido a los
hechos y pretensiones que dieron lugar a efectuar el llamamiento en garantia. Lo anterior, en
virtud de que -segln lo indicado por el art. 64 del CGP- si el llamado en garantia es condenado,

es porque en el proceso se logrd probar la relacion obligacional que tenia con el llamante.
El momento procesal pertinente para realizar el llamamiento en garantia, segin el Codigo

General del Proceso puede presentarse en tres situaciones: al momento de presentar la demanda,

al momento de contestar la demanda o al momento de contestar a un llamamiento en garantia.
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3.4 Problematica que presenta el llamamiento en garantia frente a las coaseguradoras

Ya se cuenta entonces con todos los elementos tanto materiales como procesales para entender la
problematica que se pretende plantear. El caso objeto de estudio presupondra entonces que hay
un proceso judicial en donde un demandante llama a la comparecencia a quien le ha causado un
dafio antijuridico, es decir, a quien resistira las pretensiones del litigio o demandado. Para esto,
se necesitard suponer entonces que se presenta una situacion que en la practica se ha venido
evidenciando; y es que, el demandado para el ejercicio de sus funciones ha tomado una poliza de
seguro bajo la modalidad de coaseguro; por esto, al contestar la demanda, este deberia llamar en
garantia a cada una de las coaseguradoras para que lo acompafien dentro del proceso y ante una
eventual condena, sean ellas quienes asuman la indemnizacion dentro de las condiciones de la

poliza.

La problematica aducida es que el apoderado del demandado -por desconocimiento, olvido o
cualquier otra razon- solamente se limita a llamar en garantia a una de las coaseguradoras,
normalmente a la compania lider. Incluso, se ha visto que hay casos en los que llaman a varias
coaseguradoras, pero inexplicablemente omiten realizar el llamamiento en garantia frente a

alguna de las compaiiias que conforman el coaseguro.

Frente a lo anterior se ha ideado una solucion por parte de los apoderados de las coaseguradoras
que efectivamente fueron llamadas en garantia (reiterando que normalmente es la compaiiia
lider); y es que este, al contestar al llamamiento en garantia, a su vez llama en garantia a las

demas compaiias.

Que se efectie un llamamiento en garantia al contestar otro llamamiento en garantia no
representa dificultad alguna; la problematica se da ante la figura del coaseguro, por lo que habria
que preguntarse si el llamamiento en garantia entre coaseguradoras deberia ser aceptado por los
jueces (incluso si deberia poder efectuarse) bajo el entendido de que entre coaseguradoras la
relacion que entre ellas se deriva es la que de la convencidn pactada en el coaseguro; pero, de
ninguna manera podria afirmarse que exista una obligacién en cabeza de alguna coaseguradora

de indemnizar de una a otra.
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Como se ha indicado anteriormente para que un llamamiento en garantia sea procedente debe
haber un vinculo contractual o dictaminado por una norma. Se ha reiterado en diferentes
ocasiones que entre coaseguradoras no se esta siquiera frente a un litisconsorcio necesario, pues
es facultativo. Pero, en la practica se ha evidenciado una tendencia de la jurisdiccion ordinaria a
aceptar este tipo de llamamientos, por lo que se hace preciso analizar esta decision tomada por

los jueces.

Para abordar esta problematica debe recordarse que el coaseguro no es mas que una modalidad o
forma de suscribir una poliza; es -como se ha indicado- una distribucion horizontal del riesgo
horizontal entre diferentes aseguradoras. Es importante recordar esto en este punto, puesto que se
ha interpretado errébneamente que el coaseguro es un medio de defensa y se propone como tal en
las excepciones de fondo, pudiendo ser esta una de las razones por las cuales sea aceptado el

llamamiento en garantia entre coaseguradoras.

El coaseguro no puede ser un medio de defensa en tanto no busca atacar directamente a la
pretension. Simplemente busca advertir a las partes y al juez que, ante una eventual condena,

cada aseguradora debe se condenada solo hasta su porcentaje de participacion.

Esta advertencia debe realizarse en la contestacion a los hechos fundantes del llamamiento en
garantia, puesto que, normalmente es alli donde el asegurado o el llamante indica que hay una
relacion contractual con las coaseguradoras. Ahora, también es cierto que por seguridad y para
reforzar la contestacion a los hechos se hace prudente indicar al momento de proponer medios de
defensa el coaseguro para asegurarse de que el juez conozca esta situacion desde el primer

momento, pero, técnicamente no seria correcto.

También es entendible que ante una situacion en la que no se haya vinculado a todos los
coaseguradores, abogados hdbiles intenten resarcir este error proponiendo un llamamiento en
garantia entre coaseguradores intentando que el juez acepte la vinculacion de las demas
aseguradoras. Cuestionar a estos apoderados seria inocuo, el cuestionamiento realmente deberia

realizarse frente al juez, preguntando cudles serian las razones para aceptar o no estos
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llamamientos en garantia a sabiendas de que las normas materiales reguladoras del coaseguro
dan luces de que este llamamiento deberia ser denegado; por lo que no podria estribarse un juez

en ellas para aceptar el mencionado llamamiento en garantia

Ahora bien, es cierto que anteriormente se indicd que la aseguradora lider tendria un papel de
administracion indirecta, donde -segun la Circular Basica Juridica 029 del 2014- hay
obligaciones en cabeza suya, entre ellas la de avisar a las demds aseguradoras mediante un
informe sobre la siniestralidad que se haya tenido en la péliza. En la mencionada Circular se
indica que para facilitar las cargas que tiene el asegurado este no requiere informar a cada
coaseguradora, sino que simplemente con el aviso de siniestro a la lider bastaria para que las

demas se den por enteradas de esta situacion.

Por lo anterior, surge una pregunta: ;podria entonces el asegurado seguir la misma conducta de
manejo comercial de cara a un proceso judicial y no tener que notificar a cada coaseguradora de
la existencia del litigio trasladando dicha carga a la lider? Del articulo 64 del CGP se entiende
que solo podria realizarse el llamamiento en garantia frente a quien se tenga un derecho legal o
contractual de exigir la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o
parcial del pago que tuviera que hacer, por lo que -en estricto sentido- y desde ese punto de vista,
no habria lugar a aceptar este llamamiento en garantia entre coaseguradoras. Esto en virtud de
que las obligaciones que se desprenden del coaseguro son conjuntas y no solidarias, por lo que

no puede esperarse que solo la lider responda por el 100%.

Debe indicarse que la costumbre mercantil en el coaseguro consiste en que, por la voluntad del
asegurado o incluso por las caracteristicas del riesgo, las aseguradoras asumen el riesgo por
medio de la figura del coaseguro limitindose a los porcentajes pactados. Pero, dentro de la
autonomia de la voluntad es factible que existan diferentes clausulas de liderato segliin los

intereses contractuales de las partes.

En la practica se ha evidenciado que no siempre los asegurados o coaseguradoras se adhieren a la
costumbre mercantil anteriormente indicada. Como bien se dijo en parrafos anteriores, la

Circular Basica Juridica describe ciertas obligaciones que recaen en cabeza de la coaseguradora

49



lider, pero no resuelve la problematica planteada en el presente trabajo investigativo de cara al
proceso judicial. Por lo tanto, en las clausulas de liderato es usual encontrar pactos que faciliten

la reclamacidn ante la ocurrencia del siniestro.

Es entonces factible que se acuerde en el convenio de coaseguro, que se vierte en la clausula de
liderato aceptada por el asegurado, que ante la ocurrencia de un siniestro y en caso de que el
asegurado formule una reclamacion, esta se realice unicamente frente a la compaiia lider y que
sea ella quien informe a las demas coaseguradoras. Ademads, podria incluirse en la cldusula de
liderato que la aseguradora lider sea la que represente a las demas coaseguradoras. Lo anterior
implica que las coaseguradoras se someten a las decisiones que tome la lider en desarrollo del

contrato de seguro, incluyendo el tramite de las reclamaciones, salvo que existan restricciones.

Incluso, y siguiendo la linea del anterior parrafo, se han evidenciado cldusulas de liderato en
donde se indica expresamente que hay solidaridad entre las coaseguradoras y adicionalmente se
pactan los porcentajes que cada aseguradora asumiria; por ejemplo: la aseguradora “A” -quien es
lider en el coaseguro- asume el 40% del riesgo, la aseguradora “B” asume el 30% y la “C” el otro
30%, pero ademds, en el mismo clausulado se indica que habrd solidaridad frente a las
eventuales reclamaciones por el asegurado, por lo que el porcentaje presentard utilidad al
momento de realizar las acciones de recobro entre las aseguradoras por el porcentaje pactado;
siguiendo el mismo ejemplo, se entiende que la reclamacion podria ser frente a cualquiera de las
compafiias que componen el coaseguro comprometiéndose hasta por el 100% del valor
asegurado. Esto quiere decir que el asegurado no tendria la carga de reclamar a cada

aseguradora, sino que podria hacerlo frente cualquier aseguradora.

Lo anterior quiere decir que, si bien bajo la Optica del coaseguro y en condiciones normales
donde seglin la costumbre no se pacta solidaridad; quedando las obligaciones como conjuntas,
puede haber excepciones donde si se acuerde solidaridad entre las coaseguradoras. Siguiendo
estos supuestos, y de cara a un proceso judicial, se presentarian las condiciones para que se

pueda efectuar el llamamiento en garantia entre las coaseguradoras.
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Estas situaciones planteadas pueden conllevar a que se presenten problemas entre las
aseguradoras. Lo anterior, en virtud de que lo usual es que cada aseguradora tenga la facultad de
analizar el clausulado de la compaifiia lider bajo sus propios pardmetros de interpretacion. Por lo
que puede suceder que el siniestro ocurrido tenga cobertura para la compaiiia lider y no para las
demas. Si se pacta que la aseguradora lider es quien representa a las demas coaseguradoras, no
podran excusarse estas para el pago en que no estan de acuerdo con la decision tomada por la
lider de pagar el siniestro, por cuanto en las condiciones de la cldusula de liderato se establecid
que las decisiones serian tomadas por la aseguradora lider. Contractualmente serian un
incumplimiento por parte de la coaseguradora que se rehuse a pagar, en virtud de que en la
clausula de liderato se habia pactado que la compaiiia lider tendria la facultad de definir y las

decisiones tomadas por ella serian obligatorias para las demas.

Por otro lado, en caso de que en el contrato de seguro se faculte al asegurado para presentarle la
reclamacion a cualquiera de las coaseguradoras, aun a una distinta de la lider, aunque no es lo
acostumbrado, ello no implica que la reclamada tenga que pagar la totalidad del siniestro, sino
que estard sujeto al analisis que cada una de las aseguradoras hagan del evento. Algunas pueden
decidir pagar y otras objetar decisiones que se le informaran al asegurado. Si dicha reclamacion
es por via judicial a través de un llamamiento en garantia, la llamada solo responderd por su
parte.

De todo lo anterior se deriva que surge la necesidad de entrar a analizar varios aspectos
sustanciales, de los que se convienen en el coaseguro, para tomar la decision de si efectivamente

procede o no el llamamiento en garantia entre coaseguradoras.

3.5 Colisidn entre principios procesales y ponderacion en virtud de la problematica

El operador judicial en cada momento del proceso se enfrenta a gran presion, a realizar siempre
un estudio minucioso sobre las normas materiales como las procesales y que sus decisiones se
ajusten siempre a derecho con miras a buscar que la sentencia que vaya a proferir corresponda a

un acercamiento a la verdad material. No hacerlo acarrearia graves consecuencias.
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El juez dentro de su criterio juridico debe entrar a realizar un analisis donde converjan incluso

los principios procesales, llevando a cabo la tarea de la ponderacion de dichos principios.

La problematica aqui planteada es un tipico caso de colision de estos principios: por un lado, se
encuentra el principio de estricta legalidad, el cual se encuentra tipificado en el articulo 7 del
Codigo General del Proceso, al indicar que los jueces estan sometidos al imperio de la ley y que
deberan tenerse en cuenta elementos tales como la costumbre, jurisprudencia y doctrina. Este
principio obedece a que el juez debe actuar siempre de buena fe, garantizando que quien acceda
a la justicia logre tener una seguridad en que el fallo sera conforme a las normas establecidas. El
juez debe buscar también encontrar una verdad material, encontrar una agilidad procesal e
intentar que haya una justicia, por lo que si ve que hay alguna justificacion valida podria llegar a
apartarse de alguna norma que considere que no logra los cometidos procesales o normativos
estipulados.

Frente al desarrollo del principio de legalidad se tiene que: “(...) se mantiene la orden de actuar
cada juez de conformidad con la ley, teniendo en cuenta la equidad, la costumbre, la
jurisprudencia y la doctrina; y esta obligado, por razones de seguridad juridica, de igualdad, de
confianza legitima y de buena fe, a decidir los asuntos sometidos a su composicion con base en
la doctrina probable, lo cual no significa, segin el codigo, que deba mantenerse atado
irremisiblemente a ella, pues cuando lo estime necesario puede apartarse, pero, €so si,
exponiendo de manera ineludible, clara y razonada los fundamentos facticos en que se apoya”

(Tejeiro, 2014b).

Ademas, del mismo lado del principio de legalidad se encuentra el principio del debido proceso,
el cual se encuentra estipulado en el articulo 14 del Cédigo General del Proceso. Este responde a
que el cuerpo normativo, incluyendo reglas y principios, deberd ser aplicado a todas las
actuaciones previstas dentro del proceso. Es sin duda un reto para el juez, y es de admirar la
forma en la que el fallador desarrolla este principio, reconociendo que no representa ninguna
facilidad aplicarlo en tanto para llegar a la verdad material, debe seguirse ademas de reglas de la
logica y de la experiencia, normas juridicas prestablecidas. Por lo tanto, debe garantizar que

todas estas conserven una correcta armonia para llegar a una sentencia en derecho.
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En colision directa con los anteriores dos principios, se puede evidenciar que esté el principio de
acceso a la justicia, el cual se encuentra consagrado en el articulo 2 del Cédigo General del
Proceso. Si bien por su nombre podria llegar a pensarse que este no esta siendo vulnerado en esta
problematica, debera entonces analizarse el contenido de dicho articulo, puesto que,
plausiblemente indica que “toda persona o grupo de personas tiene derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus intereses”. El acceso a
la justicia estd siendo garantizado a las partes en cuanto se permite acceder a la jurisdiccion
ordinaria, pero, también debe tenerse en cuenta que el legislador procesal pensd en que era
prudente agregar el elemento de que debia ser de una forma efectiva, es decir, en donde se tenga
cada una de las garantias ofrecidas por un Estado Social de Derecho, donde el ciudadano tenga la
plena certeza de que el fallo que estd por obtener de un juez sea acorde a la normatividad y al

proceso propuesto por el mismo Estado.

Es asi como lo anterior se sustenta aduciendo: “el concepto de “tutela jurisdiccional efectiva”
abarca, como se sabe, no solo la posibilidad de acceder a la jurisdiccion en cualquier momento y
lugar, sino el derecho a la proteccion mediante las garantias minimas del debido proceso, a lograr
la resolucion del litigio luego de una “(...) duracion razonable (...)”, a obtener sentencia de
fondo que resuelve definitivamente el conflicto y a alcanzar el cumplimiento cierto de ella, de
donde emerge como el Codigo General del Proceso se pone a tono con las nuevas tendencias en
manera tuitiva, que procuran no solo que los ciudadanos accedan al aparato jurisdiccional sino
que logren efectividad real en la resolucion de sus conflictos y en la satisfaccion de sus derechos.
Vale decir, para el estatuto no es suficiente que los usuarios tengan la oportunidad de acudir a la
administracion de justicia, sino que deben tener también el derecho a la resolucion de la
controversia y a su cumplimiento satisfactorio y concreto, tal como con anticipacidon venia

sefialandolo la doctrina constitucional” (Tejeiro, 2014c).

El anterior principio también debe ser interpretado por el fallador seglin la intencidon manifiesta
de querer comparecer al proceso del sujeto que estd intentando ser parte de este, sabiendo que
hay casos en los que las partes y terceros intervinientes desean la comparecencia de este sujeto y

ademads se hace conveniente incluso para el mismo juez por los aportes intelectuales que puede
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llegar a ofrecer. Por lo tanto, en este punto también puede encajar el derecho de defensa que

constitucionalmente tiene cada persona.

Por ultimo, colisiona con los principios de legalidad y debido proceso, un principio que, si bien
no esta regulado en el Cdodigo General del Proceso se hace presente en la mayoria de las
decisiones judiciales. Este es el principio de “flexibilidad legal” o de “elasticidad”. Este obedece
a que el proceso estd conformado por seres humanos y que las decisiones que sean tomadas
deben regirse siempre por un sentido comun, pero sin dejar de lado el resto de las normas

juridicas regulatorias.

De alli se desprende que el juez pueda tomar ciertas decisiones partiendo de reglas de la
experiencia o de instintos estribados en supuestos facticos; el Codigo General del Proceso
plantea la posibilidad de que se puedan presentar sentencias anticipadas y pareciera ser que es

gracias a este principio.

Por esto es dable sefialar: “aparece clara la existencia de la elasticidad como principio del
régimen predominantemente oral establecido en el Codigo General del Proceso, sin que por obra
de la explicitud de ellos pueda suponerse que el postulado se reduce a esos expresos casos, pues
la indole de principio le permite al juez acudir en todas las eventualidades en que pudiera tener
cabida, sin detrimento, eso si, del debido proceso, del derecho de defensa vy, en fin, de las

garantias procesales minimas de cualquier ciudadano” (Tejeiro, 2014d).

Dicho lo anterior se entiende que el juez se encuentra siempre frente a la tarea de interpretacion,
no todas las respuestas pueden ser encontradas con el simple conocimiento de la normatividad.
Por lo que, para la problematica aducida la solucion pertinente para el juez ha sido la de aceptar

estos llamamientos en garantia.

Por lo anterior, es preciso analizar si la decision de aceptar el llamamiento en garantia de la

aseguradora lider a las demds coaseguradoras es una decision acertada o si por el contrario -y
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segin lo anteriormente analizado a lo largo del presente escrito- va en contravia de la

normatividad.

3.6 ;Deberia entonces aceptarse este llamamiento en garantia?

Ya se ha analizado cudles son las posibles razones que han tenido los jueces se han basado para
aceptar los llamamientos en garantia realizados entre coaseguradoras. Ahora bien, en este punto
debera entrar a analizarse si esta decision representa un mayor beneficio para el proceso y las
partes intervinientes o si, por el contrario, representa un detrimento o se encuentran mas

argumentos desfavorables.

Se ha definido anteriormente lo que es el proceso juridicamente, pero, debe también entenderse
que el proceso es un juego estratégico donde en muchas ocasiones se logra llegar a una decision
favorable por el manejo que se tenga de dicha estrategia por parte de los abogados y demas
sujetos intervinientes, del manejo probatorio, del manejo de la informacién obrante dentro de un

proceso y demds actos que hacen interesante un proceso.

Es por esto por lo que se analizaran las posturas de cada uno de los intervinientes del proceso;
recordando que, para el caso planteado serian las posturas del juez, demandado, demandante,

llamado en garantia y demas coaseguradoras sobre las que se discute el llamamiento en garantia.

El juez por sus caracteristicas debe ser un conductor del proceso. Es sobre quien las partes
depositan la confianza entendiendo que, al exponer los medios de prueba, argumentos y demas,
tomara una decision ajustada a derecho y que intente acercarse lo mas que pueda a la verdad
material. Por lo tanto, para el juez seria beneficioso lograr un mayor nimero de sujetos que
logren intentar acercarlo a los supuestos facticos sobre los que se base un proceso. Teniendo en
cuenta también que en ocasiones la comparecencia de tantos sujetos procesales puede llegar a
entorpecer el proceso por situaciones propias del litigio. Entendiendo que la oralidad supone que
el abogado se encuentre presente en casi todas las actuaciones, por lo que es dable que el juez, en

su intento de que todas las partes se encuentren presentes, haga que el proceso tenga una mayor
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demora. Ademads, puede también ser reiterativo en momentos procesales como los interrogatorios
de parte o la practica de pruebas, pero ciertamente el Codigo General del Proceso prevé esta
situacion y otorga la facultad al juez de tomar la decision de no practicar mas pruebas en caso de

que tenga certezas sobre determinado tema.

Presentan cierto peligro también los procesos en donde numerosos sujetos procesales participen
en tanto el juez debe mantener un mayor grado de concentracion y de atencion a diversas
situaciones; lo anterior en virtud de que debe garantizar que el proceso cumpla con su funcion y
tenga todas sus garantias frene a cada uno de estos. La omision de lo anterior podria llegar a
tener como consecuencia algin tipo de nulidad y eventualmente podria incluso llegar a
desvincularse o absolverse a alguno de estos sujetos por falta de garantias procesales, por lo que

la tarea del juez y de su despacho debe ser completamente juiciosa.

Para el demandante en principio seria completamente beneficioso que el llamamiento en garantia
que hace una coaseguradora frente a las demdas coaseguradoras sea aceptado. Lo anterior, en
virtud de que el riesgo trasladado por el asegurado bajo la modalidad de coaseguro a las demas
aseguradoras tendria una cobertura completa y estaria teniendo mayores garantias sobre los
patrimonios que podria perseguir; de esta forma no estaria corriendo el riesgo de que pudiera
prescribir su derecho indemnizatorio frente a alguna coaseguradora que no haya sido vinculada
al proceso y de esta forma no tendria que cobrar ese porcentaje al demandado teniendo el riesgo

de que sea insolvente ante una eventual declaracion de responsabilidad.

El demandante, en caso de que no se acepte dicho llamamiento en garantia y se logre determinar
que existe un coaseguro garantizando el patrimonio del demandado, cuenta con una solucion
perfectamente posible y que no representa problema alguno; solucidon que, de no tomarse la
eventual indemnizacion a favor del accionante podria ser perjudicada o el patrimonio del
demandado (asegurado) podria quedar desprotegido por la poliza contratada al no haber
vinculado a todas las coaseguradoras a las que se le traslado el riesgo. Se propone entonces que
se remita al articulo 93 del CGP reformando la demanda para asi adicionar a su defensa una

nueva pretension mediante la cual se vincule a las demds coaseguradoras para que el 100% del
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valor asegurado esté¢ vinculado al proceso. Recordando que esto podra permitirse siempre y

cuando no se haya sefialado la audiencia inicial.

Ahora, si bien es cierto que es una ventaja que no debe ser sacrificada de ninguna forma, también
es cierto que mientras el grupo de resistentes a sus pretensiones crezca, creceran también las
defensas y la contraparte se hard intelectual y técnicamente més fuerte. De suerte que tendra que
hacer mayores esfuerzos argumentativos y probatorios dentro del proceso para intentar

convencer al juez de que tanto el demandado como las aseguradoras deben ser condenadas.

Frente al demandado ofrece grandes beneficios que cada una de las coaseguradoras comparezca
al proceso. Nuevamente se debe referir a que las relaciones comerciales dentro del proceso se
encuentran susceptibles y que las actuaciones de las aseguradoras repercutirdn positiva o
negativamente sobre su cliente, puesto que el asegurado espera no solo que se indemnice, sino
que se ofrezca una defensa juridica seria y siempre acompanando la posicion del asegurado. Por
lo tanto, el acompanamiento técnico y juridico de las coaseguradoras es vital para el demandado;
un proceso ofrece una gran tensidon por los intereses que se estan jugando, por lo que le es
conveniente que el grupo de aseguradoras que conforman el coaseguro se encuentre completo y

manteniendo una misma posicion de apoyo.

Ahora bien, de no aceptarse el llamamiento en garantia frente a las demds coaseguradoras,
representaria una situacion completamente perjudicial para el demandado. Ante la negacion del
llamamiento en garantia a alguna de ellas, causaria que el asegurado deba reclamar
individualmente a la coaseguradora que no haya sido incluida al proceso. Frente a esto ocurre
otro problema, y es que, al no haber sido emitida la sentencia y no tener certeza de si se
absolvera o se condenard, se hard una reclamacion sin cuantia, indicando que para que una
compafiia de seguros atienda una reclamacion, el asegurado debera demostrar la ocurrencia del
siniestro y la cuantia. Al faltar dicha cuantia no se contaria con un elemento necesario para
configurar el siniestro y el deber de realizar una reclamacion demostrando la cuantia se encuentra
-por disposicion del Codigo de Comercio- en cabeza del asegurado, por lo tanto, no seria una

reclamacion valida.
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A esta situacion se ha intentado plantear una solucion y es demandar (en proceso aparte) a esa
compaiia de seguros en un proceso que deberd quedar suspendido hasta que no se profiera
sentencia dentro del proceso principal (el cual la coaseguradora no hace parte), lo anterior para
interrumpir la prescripcion frente al hecho que dio lugar al primer proceso, pero, procesalmente
también ofrece un serio problema y es que es una demanda que no tiene pretension cuantificable
en dinero puesto que esta supeditada a la posible condena de un proceso que apenas comienza.

Por lo que estaria faltando un elemento necesario para que pueda haber un proceso juridico.

Ademas, se requiere en este proceso que el asegurado (demandado) inicie un proceso en contra
las demds coaseguradoras para interrumpir la prescripcion, del que aun no hay certeza de la

cobertura bajo los términos de la ley o el seguro.

El Cédigo General del Proceso, propone una solucion parcial a la problemdtica de la
prescripcion, en su articulo 94 indica que “el término de prescripcidon también se interrumpe por
el requerimiento escrito realizado al deudor directamente por el acreedor. Este requerimiento
solo podra hacerse por una vez”. Esta solucion ha sido bien acogida por los asegurados, pidiendo
a las aseguradoras que se interrumpa la prescripcion, pero, cuenta con una carga al asegurado de
contar muy bien los términos, y, ademads, en caso de que el proceso tenga una duracion mayor a
lo que puede llegar a interrumpirse la prescripcion y el tiempo de prescripcion, no habra sido una

solucion eficaz.

Por ultimo, debe indicarse que frente a las coaseguradoras también se presentan ciertos
beneficios de que se acepte el llamamiento en garantia realizado por otra aseguradora frente a
ellos. En principio, interesa a la aseguradora comparecer a un proceso para tener la posibilidad
de presentar sus argumentos y tener la posibilidad de defenderse. Ademads, en el proceso la
aseguradora puede presentar objeciones si hay lugar a ellas, puede tener pruebas que desvirtiien
las afirmaciones de la demanda y en principio le interesa para poder exponer todos sus
conocimientos técnicos y juridicos frente al producto o pdliza. Ademas, desde el punto de vista
comercial es bien visto por los asegurados que aquellas compafias con las que contratdé un

seguro lo acompafien y defiendan para intentar que no sea condenado (este es uno de los casos en
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los que, si no es aceptado el llamamiento en garantia, puede proponerse que se comparezca como

coadyuvante, aunque con la consecuencia de que el fallo no la vincula).

Como también debe indicarse que el aceptar el llamamiento en garantia puede representar, en
casos donde la responsabilidad del asegurado es evidente, una condena clara frente a la
aseguradora, condena de la que pudo no ser parte en caso de que el llamamiento en garantia

hubiera sido denegado.

En caso de que el juez no acepte el llamamiento en garantia conlleva algunos beneficios para las
coaseguradoras no vinculadas; como se indico anteriormente, puede llegar a ser beneficioso en
términos econdmicos en tanto no debe entrar a asumir los gastos que un proceso tiene, y el

tiempo de prescripcion frente a la eventual obligacion de indemnizar sigue corriendo a su favor.

Sin embargo, comparecer al proceso conlleva unos beneficios de mayor peso, puesto que no
podria decirse que el pago de un siniestro sea una pérdida para una aseguradora, es simplemente
el pago de una prestacion condicional a la cual estaba obligada por el contrato celebrado con su
asegurado, gasto que estaba previamente estudiado financieramente por lo que en condiciones
normales no deberia presentar un mayor problema. Es entonces mas beneficioso comparecer al
proceso porque la defensa juridica dentro del litigio serd de gran ayuda para intentar que el fallo

sea absolutorio.

Pero, el rasero para decidir si la vinculacion al proceso judicial como llamados en garantia debe
ser aceptado o no bajo los supuestos anteriormente planteados no pueden analizarse en términos
de si es beneficioso o no; el andlisis correcto que debe prosperar es si se ajusta o no a la
normatividad del ordenamiento juridico y que no contrarie las normas procesales para que se

pueda garantizar el debido proceso para las partes e intervinientes.

Asisten razones juridicas claras desde el punto de vista sustancial y material para indicar que las
decisiones judiciales de aceptar estos llamamientos en garantia realizados por la aseguradora

lider a las demas coaseguradoras son erradas; pues, segun lo expuesto, no deberian proceder por
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no existir vinculos obligacionales entre ellas. Como se dijo anteriormente los porcentajes
pactados en el coaseguro rompen la presuncion de solidaridad del art. 825 del Codigo de
Comercio; por lo tanto, al ser obligaciones conjuntas y cada coaseguradora responder hasta por
su porcentaje no podria indicarse que se cumple el primero de los supuestos del art. 64 del CGP,

es decir, no habria un derecho legal o contractual a exigir de otro la indemnizacion del perjuicio.

La aceptacion de este llamamiento seria antitécnico; ademas de lo anteriormente indicado, asiste
otro argumento y es que las coaseguradoras representan un litisconsorcio facultativo. Por lo que
no es necesaria su presencia en el proceso, sino que responde a la voluntad de las partes el incluir

a estas en el proceso.

Es asi como debe indicarse que aceptar estos llamamientos seria inoficioso y no colaboraria con
la eficiencia procesal que debe estar presente en cada proceso. Esto porque, al momento de la
sentencia del proceso -y suponiendo que ya el demandado directo fue declarado responsable-
debera analizarse si la coaseguradora llamada en garantia por el demandado (es decir, por el
asegurado) debe ser declarada como civilmente responsable en virtud de la relacion de garantia
que tiene. En caso de que la respuesta sea afirmativa porque se considera que los hechos por los
que el asegurado es responsable y que ademds configuran el siniestro, se condenard por su
porcentaje pactado. Y, luego de realizarse ese analisis, el juez debera analizar el ultimo vinculo
de llamamiento en garantia, o sea, el llamamiento en garantia que dicha coaseguradora realiza

frente a las demas coaseguradoras.

La tnica forma de que estas coaseguradoras llamadas en garantia por la coaseguradora lider
respondieran, seria bajo el supuesto que la primera llamada en garantia -1a lider- fuera condenada
a un 100% del valor asegurado y las demas coaseguradoras tuvieran la obligacion de reembolsar
sus porcentajes por los que han sido vinculadas por la coaseguradora lider. Es decir, seria en un
caso en que el juez haya interpretado de forma erronea el coaseguro y haya dejado sin efectos los
porcentajes pactados desnaturalizando asi esta figura. Bajo este supuesto, tendria que invocarse
al articulo 1096 del Cédigo de Comercio referente a la subrogacion del asegurador que paga la
indemnizacion por haber pagado en un 100% del valor asegurado pactado en el coaseguro.

Aseverando que efectivamente seria desnaturalizar el coaseguro pues la aseguradora lider se
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subrogara frente a las demdés coaseguradoras en los porcentajes que se tenian pactados
inicialmente. Esta situacion solo es posible que se presente ante un error en el fallo por parte del
juez al pensar que en estos casos sea factible que una aseguradora tenga la obligacion de
responder por la totalidad del valor asegurado y dejando que el grupo de coaseguradoras
resuelvan entre ellas por relaciones internas de acuerdo a los porcentajes pactados, es decir,

afirmando que entre ellas existe solidaridad.

Un ejemplo de esto seria el siguiente: una persona es lesionada al pasar por las obras que se
realizan en el Municipio de Medellin por lo que decide demandar por unas pretensiones de
$100°000.000. El Municipio de Medellin a su vez, habia tomado una poliza bajo la modalidad de
coaseguro con las aseguradoras A, B y C quienes cuentan con unos porcentajes de participacion
de 50%, 25% y 25% respectivamente. El demandado al contestar la demanda solo llama en
garantia a la aseguradora A, quien es lider. Esta, al contestar el llamamiento en garantia, decide
vincular a las coaseguradoras B y C realizando el llamamiento en garantia a cada una de ellas.
Suponiendo que el juez hubiera decidido vincularlas efectivamente, al momento del fallo no

tendra ningun sentido.

El orden que el juez debera seguir para resolver el litigio serd el siguiente: primero, determinara
si asisten razones para que exista una responsabilidad civil en cabeza del Municipio de Medellin,
para el caso efectivamente se declara responsable. Segundo, resolvera el vinculo que hay entre el
demandado y el primer llamado en garantia, es decir, la aseguradora A que cuenta con un
porcentaje del 50%. Si se determina que, segun el contrato de seguro pactado, esta debe
responder, debera ordenarse el pago de $50°000.000 por las actuaciones del Municipio de
Medellin. Y, tercero, debera resolverse el vinculo entre la aseguradora A y las coaseguradoras B
y C, el cual -por lo expuesto a lo largo del trabajo- se debe entender que no tienen obligaciones
entre si por lo que no podra condenar ni a B ni a C. Si llegaran a ser condenadas, el juez incurrird
en un fallo incongruente por ser extra petita frente a las pretensiones del proceso. La inica forma
por la que podria condenar tanto a B y a C seria desnaturalizando el coaseguro como se indicé en
el parrafo anterior, condenando por $100°000.000 (100%) a la coaseguradora lider A, y
ordenando el reintegro de sus porcentajes (25% y 25%) tanto a B como a C, lo cual seria

completamente ildgico.
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Aceptar el llamamiento en garantia realizado por la aseguradora A, traeria una consecuencia
completamente negativa tanto para el asegurado como para el tercero victima. Puesto que el fallo
debera ser absolutorio frente a las coaseguradoras llamadas en garantia por la lider. Teniendo en
cuenta esto, se estaria perdiendo la oportunidad de perseguir validamente estos patrimonios, por
lo que la sugerencia es que se adopten las soluciones propuestas a lo largo de este escrito, es
decir, que el demandante reforme la demanda y llame en garantia a las demas coaseguradoras (en
casos de seguros de responsabilidad civil) o demandar a estas coaseguradoras en un proceso
aparte esperando el fallo del proceso principal. La otra solucidon propuesta es que se reforme la
demanda y se demande en accidn directa a las demas coaseguradoras para que queden vinculadas

al proceso, lo cual es perfectamente posible segin la Ley 45/1990.

Por todo lo anterior, no asisten razones validas para aceptar el llamamiento en garantia realizado
por una coaseguradora a otras, bajo los supuestos facticos anteriormente planteados. Indicando
que la respuesta a la pregunta de si deberia aceptarse o no dicho llamamiento, es que no es

factible.
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CONCLUSIONES

Bajo el entendido de que ya se han analizado todos los elementos necesarios para comprender la
problematica, se ha logrado determinar que la aceptacion del llamamiento en garantia entre
coaseguradoras es incorrecta. El proceso judicial es una garantia al establecer las reglas de juego
que deberadn ser acogidas por las partes, intervinientes y por el juez. Aceptar dicho llamamiento
para intentar proteger a la victima o al asegurado seria no reconocer estas normas de juego. Por

lo tanto, se sugieren otras soluciones como las planteadas a lo largo de este escrito.

Como bien se indico, la admision de este llamamiento en garantia seria desnaturalizar la figura
del coaseguro y desconocer el régimen obligacional propio de este. Por lo que no es util la
aceptacion de este llamamiento para ninguna de las partes por las posibles consecuencias y el

antitecnicismo que se presentaria.

Es asi como debe recordarse que -como se expuso- se ha logrado encontrar que las normas
materiales ofrecen una certeza frente a que no hay una relacion juridica alguna entre
coaseguradoras, que no hay solidaridad entre ellas y como consecuencia de esto no debe
prosperar el llamamiento en garantia. Debe tenerse siempre presente que los porcentajes
pactados por las coaseguradoras rompen la presuncion de solidaridad propuesta en el Codigo de

Comercio; por esto no asisten relaciones obligacionales o contractuales entre ellas.

No es juridicamente correcto que el juez en el ejercicio de sus deberes de interpretacion y
colaboracion opte por beneficiar a alguna de las partes sin tener en cuenta las normas de juego
propuestas. Pues, esto estaria dando via libre a que el juez exceda sus facultades y pueda casi

legislar segiin lo que crea conveniente, dejando de lado la garantia del proceso para las partes.
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Ahora bien, el reproche no solo puede estar en la decision de aceptar el llamamiento en garantia
que realiza la coaseguradora lider; el reproche también debe recaer sobre los apoderados que
representan los intereses de las partes y velan porque estos se encuentren protegidos, y esto se
logra con una defensa técnicamente rigurosa lo cual exige el conocimiento de las normas

procesales como materiales.

Es pertinente realizar la invitacion a que se deje de lado la creencia de que el derecho material
cobra mayor relevancia que el procesal; y aseverar que sin duda hay conocedores y grandes
abogados dedicados a estudiar y ejercer el derecho material, pero, no debe olvidarse que el
conocimiento del derecho procesal evitaria muchas problematicas como la que en esta
investigacion se ha planteado. Incluso, es mas preciso indicar que no es para evitar este tipo de
problemas, puesto que el derecho siempre va a verse enfrentado a estos, pero si para encontrar

soluciones satisfactorias a los mismos.

Un proceso judicial responde a una materializacion de un Estado Social de Derecho, y las
decisiones que un juez tome frente a cualquier litigio son reflejo de la intencion de ese Estado.
Para el caso, el juez debe respetar las normas propuestas y supeditarse a ellas garantizando el

debido proceso y el respeto por todo el cuerpo normativo.

Es asi como se puede indicar que el andlisis de las vinculaciones a los procesos judiciales debe
realizarse de una forma juiciosa y rigurosa. Debe pensarse también en las consecuencias que la
aceptacion a un llamamiento en garantia como el planteado podrian llegar a tener. Para el caso,
seria menos beneficioso para el demandante y el demandado. Por lo que tanto los jueces como
los apoderados deben tener claridad de estas figuras para asi tomar decisiones y buscar

soluciones a las problematicas propuestas.

Ahora bien, frente a las reclamaciones de las aseguradoras también se ha pensado que intentan

evadir la obligacion indemnizatoria o resarcitoria. Lo anterior tampoco corresponde a una
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realidad, puesto que, se logra ver que las aseguradoras incluso buscan la forma para que las

reclamaciones sean atendidas y los siniestros pagados, logrando la satisfaccion de su asegurado.

Pero, debe tenerse en cuenta que si una coaseguradora es vinculada mediante un llamamiento en
garantia al que no asiste derecho alguno, es un deber del apoderado excepcionar y reprochar esta
vinculacién y de ninguna manera podria interpretarse como una practica de mala fe, simplemente
estd buscando respetar la normatividad y acogiéndose al rigor normativo que siempre debe

prevalecer.

65



BIBLIOGRAFIA

Abeliuk Manasevich, R. (1983a). Las Obligaciones, Tomo I (Cuarta Edi). Dislexia Virtual.

Canosa Sudrez, U. (2014a). Partes, terceros y apoderados. En El Proceso Civil a partir del
Codigo General del Proceso (p. 112). Bogota: Universidad de Los Andes.

Civil, C. S. de J.-S. de C. Expediente No. 4895 (1998). Bogota, Colombia.

Colombia, S. F. de. Concepto No. 2001036918-2. Septiembre 26 de 2001. (2001). Colombia.

Ferrando, M. L. (2002). Comentarios a la ley de contrato de seguro. En E. T. Lo Blanch (Ed.),
Disposiciones Generales (pp. 341-554). Valencia: Dialnet.

Garrigues, J. (1983). Contrato de seguro terrestre. Madrid: Imprenta Aguirre.

Justicia, C. S. de. Sentencia del 5 de septiembre de 1978 (1978).

Justicia, C. S. de. Sentencia T-659 de 2006 (2006). Colombia.

Lépez Santa Maria, J. (1986). Los contratos - parte general -. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile.

Muiioz Paredes, J. M. (1996). El Coaseguro. Madrid: Editorial Civitas S.A.

Narvaez Bonnet, J. E. (2012a). El Coaseguro. En Revista Javeriana (p. 124). Bogota: Pontifiicia
Universidad Javeriana. Recuperado de
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/iberoseguros/.../10000

Ordoiez, A. E. (2002a). Elementos esenciales, partes y cardcter indemnizatorio del contrato.
Bogota: Universidad Externado de Colombia.

Ossa G, E. (1988). Teoria general del seguro - La institucion. Bogota: Temis.

Palacios, F. (2018). El Seguro, Causas y soluciones de los conflictos entre asegurados y
aseguradores con ocasion del siniestro (Segunda Ed). Bogota: Universidad de La Sabana.

Prieto Mesa, E. (1981a). El objeto del derecho procesal. En Diez temas procesales (Primera Ed,
p. 18). Medellin: Editorial Lealon.

Seccion Tercera del Consejo de Estado. Sentencia del 27 de noviembre del 2002 (2002).

Tejeiro, O. A. (2014a). Principios generales del nuevo Codigo General del Proceso. En E/
Proceso Civil a partir del Codigo General del Proceso (Primera Ed, p. 5). Bogota:
Universidad de Los Andes.

Uribe Holguin, R. (1980a). De las Obligaciones y del Contrato en General. Bogota: Senal
Editora.

66



