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JUEZ CIVIL DEL CIRCUITO DE FUNZA (REPARTO)

E.S.D.

PROCESO: EJECUTIVO

DEMANDANTE: GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA

DEMANDADO: ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS - INC antes QBE DEL
ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS, INC.

ASUNTO: DEMANDA DE MEDIDAS CAUTELARES - EMBARGO Y

SECUESTROS

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, domiciliado y residente en la ciudad de Cali,
identificado con la cédula de ciudadania N0.19.395.114 de Bogota, portador de la tarjeta
profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en nombre propio,
por medio del presente escrito solicito comedida y respetuosamente, que se decrete y
practique las siguientes medidas cautelares, en contra de ISTMO COMPANIA DE
REASEGUROS - INC antes QBE DEL ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS, INC,
conforme con lo estipulado en el articulo 599 del Cédigo General del Proceso, dentro del
proceso EJECUTIVO formulado por el suscrito, mediante demanda separada adjunta a la
presente, en contra de ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS - INC antes QBE DEL
ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS, INC, persona juridica extranjera, identificada con
NIT. 830.126.063-7, con representacion en Colombia y sede en la Autopista Medellin KM
3.5 Bodega 4 Modulo 1, Cota y direccion electrénica judicial colombia@istmore.com; de la
cual su representante es el sefior JOSE DAVID LAMK GUTIERREZ, mayor de edad,
vecino de Cota y Bogota, identificado con cedula 79.304.613 o por quien haga sus veces,
todo lo cual se predica con el certificado de matricula de establecimiento de comercio
expedido por la camara de comercio de Bogota que se adjunta, para precaver gue los
efectos de esta accién ejecutiva no se hagan ilusorios :

DEMANDA DE MEDIDAS CAUTELARES

Ruego al sefior Juez se decreten todas y cada una de las medidas cautelares que se indican
a continuacion:

PRIMERA.- Sirvase sefior Juez, decretar el embargo y secuestro de todos los derechos de
crédito de los que sea titular ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS - INC antes QBE DEL
ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS, INC, en particular del crédito que tiene a su favor
y del cual es correlativamente deudor Seguros del Estado S.A., por concepto de la condena
que se le impuso a esta Ultima compafiia, en favor de aquella, especificamente por la
indemnizacién que le debe pagar segun la condena que le fue impuesta mediante la
sentencia de Casacion de la H. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, MP:
Luis Armando Tolosa Villabona, dentro del proceso con radicado 11001-31-03-013-2011-
00079-01 que promovi6 la hoy ejecutada contra Seguros del Estado S.A. y para hacer
efectiva esta medida cautelar solicito se sirva emitir el oficio mediante el cual se le
comunique a Seguros del Estado que la obligacién o deuda que debe pagar a la hoy
ejecutada ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS - INC antes QBE DEL ISTMO
COMPANIA DE REASEGUROS, INC, en cumplimiento de la sentencia dictada dentro del
proceso con radicacion 11001-31-03-013-2011-00079-01 hasta por la suma que se esta
exigiendo mediante la presente accidon cambiaria, incluidos los intereses, costas y agencias
en derecho, sea consignada a ordenes de su despacho judicial en Funza, en la cuenta de
depdsitos judiciales del Banco Agrario.

SEGUNDA. - ordenar y comunicar al Juzgado 13 Civil del Circuito de Bogota el embargo
y secuestro de todos los dineros que se encuentren depositados en la cuenta de depdsitos
judiciales de ese despacho a favor de ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS - INC antes
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QBE DEL ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS, INC dentro del proceso radicado 11001-
31-03-013-2011-00079-01 que esta promoviendo la hoy ejecutada contra Seguros del
Estado S.A, incluida la accion ejecutiva seguida del mismo.

TERCERA. Sirvase sefior Juez, decretar e informar el embargo y secuestro de todos los
dineros que hayan depositado o sean depositados por Seguros del Estado, en la cuenta de
depdsito judicial del Juzgado Décimo Civil del Circuito de Descongestién de Bogota, dentro
del proceso con radicado 11001-31-03-013-2011-00079-01 adelantado por ISTMO
COMPANIA DE REASEGUROS - INC antes QBE DEL ISTMO COMPANIA DE
REASEGUROS, INC., en contra de Seguros del Estado S.A., que termind con sentencia
aprobada por la H. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, MP: Luis Armando
Tolosa Villabona, comunicando esa medida al Juzgado 13 Civil del Circuito de Bogota y
Tribunal Superior de Cundinamarca — Sala Civil.

CUARTA- Sirvase sefior Juez, decretar el embargo y secuestro de los derechos litigiosos
que tenga ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS - INC antes QBE DEL ISTMO
COMPANIA DE REASEGUROS, INC, en el proceso ordinario o declarativo o el ejecutivo
seguido a continuacion adelantando por ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS - INC
antes QBE DEL ISTMO COMPANIA DE REASEGUROS, INC en contra de Seguros del
Estado del cual es conocido o estan conociendo y para el efecto solicito informar a la H.
Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Civil, MP: Luis Armando Tolosa Villabona,
Juzgado 13 Civil del Circuito de Bogota, Juzgado Décimo Civil del Circuito de
Descongestion de Bogota y Tribunal Superior de Cundinamarca — Sala Civil,

Con el presente escrito me reservo el derecho de invocar otras medidas cautelares, caso
en el cual denunciaré oportunamente ante su Despacho otros bienes de cualquier
naturaleza de la demandada, dineros depositados en cuentas bancarios y/o certificados de
deposito a término y en general todos aquellos derechos que puedan ser objeto de medidas
ejecutivas.

ANEXO

1. Sentencia del 7 de septiembre de 2020 de la Corte Suprema de Justicia, Radicado
11001-31-03-013-2011-00079-01, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.

Cordialmente,

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C. No. 19.395.114 de Bogota D. C.
T. P.No. 39.116 del C. S. de la J.
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Repiblicu de Colombia
Carte Suprama te Jasticn

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
Magistrado Ponente

8C3273-2020
Radicacién: 11001-31-03.013-2011-00079-01

{Aprobado en Sala virtual de once de junio de dos mil veinte)

Bogota, D. C., siete (7) de septiembre de dos mil
veinte (2020)

Se decide el recurso de casacién interpuesto por QBE
del Istmo Compania de Reaseguros -Inc., respecto de la
sentencia de 6 de agosto de 2015, proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil, en el
proceso ordinaric promovido por la recurrente contra
Seguros del Estado S.A,

1. ANTECEDENTES

1.1. El petitum. La actora solicité declarar que la

convocada incumplié un contrato de reaseguro; y como
consecuencia, condenarla a pagar, indexada, la suma de
$3.108°000.000.00, mds intereses moratorios.

1.2. La causa petendl Las suplicas se

fundamentaron en los hechos que se compendian:
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1.2.1. QBE del Istmo Compafiia de Reaseguros ~Inc. y
Seguros del Estado S.A. celebraron contrato de reaseguro
proporcional, tipo “cucta parte”’, con un limite resarcitorio
de $5.000°000.000. El valor del siniestro se dividid, para la
primera en 75%, y respecto de la segunda, en 25%. La
vigencia comprendié del 1 de octubre de 2008 hasta el 30

de septiembre de 2009, renovable por doce meses.

1.2.2. El objeto del contrato consistié en cobijar el
riesgo de cumplimiento amparado por Seguros del Estado a
la Bolsa Nacional Agropecuaria S.A. (BNA S.A.). El seguro
protegia a Inaves Fuenterrabia S.A. del riesgo de
incumplimientc de obligaciones por la expedicion de

certificados avicolas de operaciones bursatiles.

1.2.3. La asegurada, Inaves, desatendido Ilos
compromisos adquiridos. La beneficiaria, BNA S.A, elevé
reclamacién y se le remuneré la suma de $4.144°000.000,
cancelada, en alicuota parte, entre la aseguradora y

reaseguradora en los porcentajes arriba discriminados.

1.2.4. Seguros del Estado S.A. se subrogd en los
derechos de la beneficiaria. En esa condicién intervino en el
proceso de reorganizacion empresarial y finiquito de Inaves
Fuenterrabia $.A. donde su crédito se admitié con el sello

de privilegiadoe “por tener origen en una operacién bursatil’.

1.2.5. La entidad demandada, sin haber recibido a

satisfaccién el pago, a espaldas de la reaseguradora,
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mediante contrato de cesion, transfirié el crédito por

$1.000°000.000 a Avicola Miluc S.A.8.

1.2.6. El precio de la transaccion fue lesivo, pues la
cedente recibid del cesionario menocs de la mitad del valor
de la acreencia subrogada. La situacién perjudico el
patrimonio de la reaseguradora, al impedirle percibir el 75%
de su monto, maxime cuando esa cifra estaba reconocida

per sé en el concurse y garantizada su pago con privilegio.

1.2.7. Seguros del Estade 8.A. desconocié las
prestaciones del reaseguro, al celebrar la cesidén y renunciar
al recobro del 100% de lo indemnizado por via de la
subrogacion. De esa manera frustré a la demandante de

obtener el reembolsc de la parte que costed.

1.3. La contestacién de la demanda. La interpelada

se opuso a las pretensiones, alegando que carecia de

facultades o deberes juridicos para agenciar los intereses de
la reaseguradora. Por tanto, no tenia obligacién de procurar
satisfacerlos a costa de su propio beneficio. Asi que,

sostuvo, celebré la cesidén con plena autonomia.

El valor limitado de la negociacién lo justificé por ser
remoto el recaudo del 100% del importe reconocido en el
tramite liquidatorio. En efecto, (i) los demdas acreedores de
la intervenida se opusieron al pago privilegiado; (ii) los
bienes de la masa concursal se depreciaron gradualmente;

y (iil) su adjudicacion se realizaria en comuin y proindiviso.
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1.4. El fallo de primer grado. El 10 de abril de 2014,

el Juzgado Décimo Civil del Circuito de Descongestion de

Bogota accedid a las pretensiones.

Lo anterior, al encontrar que Seguros del Estado 5.A.
desconocidé las obligaciones surgidas del reaseguroc. En
especial, la prevista en el articulo 1096 de! Codigo de
Comercio, dado que al ceder el crédito subrogado recibid
como contraprestacion una suma infitna, respecto de su
verdadero precio. De ese modo, privd a la actora de
recuperar la alicuota parte que pagd por concepto del valor

afianzado en la relacion asegurativa primigenia

Asi las cosas, condendé a la entidad demandada a
sufragar a la precursora la suma solicitada, incluida la
indexacion, para un total de $3.526443.224.16, empero,

sin intereses moratorios.

1.5. La decision de segundo grado. El superior, al

resolver la apelacién de la convocada, revocd la

determinacion del a guo.

2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

2.1. El colegiado, en punto a los elementos de la
accidén resarcitoria contractual, no hallé probada la culpa

de Seguros del Estado S.A.

2.1.1. Refirié que las particularidades propias del

negocio juridico celebrado por las partes les exigia “leaitad’
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y “rectitud’. Si alguno prescindia de su cumplimiento,

recaeria en €l la responsabilidad deprecada.

En desarrollo del principio de la comunidad de suerte
{(articulo 1134, Cédigo de Comercio), sostuvo que cuando la
reasegurada se subroga en el recobro de la indemnizacién
(regla 1096, ejtisdem), debe restituir a la reaseguradora, en
todo o en proporcidn, la suma recuperada. De no hacerlo,
originaria a su favor un enriquecimiento injustificado,

debiendo, por tal motivo, resarcir a su contraparte.

Lo antenor, siempre y cuando la aseguradora obrara,
de mala fe, conducta que debia probarse por quien la
alegaba, incumbiéndole evidenciar *(...] el pernicioso
elemento subjetivo, es decir, [su] {...) tendencia a defraudar,
causar dafio o afectar patrimoniaimente a la otra parte, o por

el actuar descuidado, deshonesto {...)".

2.1.2. Es cierto, dijo, la demandada al suscribir la
cesion con Avicola Miluc S.A.S., lo hizo de manera
desequilibrada, porque la transferencia la realizé por un
costo inferior de la mitad de su precio. Con todo, justificé su
proceder por “(...) razones econdmicas y de conveniencia

{...)". Asi concluyd que no actud de mala fe.

Fundamenté lo espetado en las vicisitudes propias del
tramite concursal. Ente otras, la pugna entre acreedores

por hacer valer la superioridad de sus créditos, asi como el
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valor irrisorio de algunos de los activos de la compania

intervenida, con los cuales se saldarian los pasivos.

Con relacion a los bienes, muebles e inmuebles, por
cuanto se adjudicarian en comin y proindiviso a los
titulares de las acreencias. Esta situacion motivara
mayores gastos para la convocada, pues a costa de
traicionar su objeto social financiero, como recibir efectivo y
circularlo, habria de promover extensos litigios divisorios a

fin de diluir una posible comunidad futura.

La devaluacion de los activos, al constatarla en el
avalio rendido en el presente proceso. Tasado inicialmente
en $19.085°131.558, se deprecid después en
$7.115°525.935. Especificamente, en lo atinente a la
“bodega” que enjugaria la deuda a Seguros del Estado S.A.,
estimada apenas en $1.644°005.000.

2.1.3. En adicion, afirmd que la interpelada no tenia
obligacién de consultar o recibir autorizacion de la actora
en las gestiones de recobro de la indemnizacién. Asi
existiera dependencia entre los contratos de reaseguro y
seguro, tratandose del primero, la reasegurada tenia plena
autonomia en las labores del reembolso. Salvo, claro esta,
que haya actuado sin probidad, con la voluntad de mermar

el patrimeonio de la actora, aspecto que no fue demaostrado.

2.2. Para el ad-quem, en suma, ante la ausencia de la

mala fe de Ia convocada frente a la cesion del crédito, se
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echaba de menos la prueba de que ese negocio, acusade de
nocivo por la reaseguradora, se hizo para lesionar el
derecho a recuperar lo sufragado por el resarcimiento del

siniestro, en concurrencia de su importe,
3. LA DEMANDA DE CASACION

La demandante recurrente formulé tres cargos. La
Corte limitarad el resumen y el estudio” al primero, por
cuanto, como en su momento se verd, esta llamado a

prosperar por su caracter totalizador.
3.1, CARGO PRIMERO

3.1.1. Denuncia la violacion de los articulos 63, 1494,
1493, 1502, 1546, 1602, 1603, 1604, 1626 y 1627 del
Codige Civil; 1, 2, 822, 864, 871, 1041, 1043, 1074, 1096,
1134 y 1135 del Cadigo de Comercio; como consecuencia de

la comision de errores de hecho probatorios,

3.1.2. Segun la censora el Tribunal prescindié el
expediente del concurso y finiquite de Inaves Fuenterrabia
S.A., en particular, el auto de 24 de agosto de 2011,
proferido por la Superintendencia de Sociedades, por medio

del cual se liquidaron los bienes de la sociedad concursada.

Prueba  demostrativa, de una parte, del
reconocimiento del crédito subrogado, inclusive, con la

caracteristica de preferente o privilegiado a los de “primera
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clase”, al emanar de una obligacidén bursatil proveniente de
commodities agropecuarios, segun lo dispuesto el Decreto
1511 de 2006. De ese modo, su pago seria ajeno a las reglas
del concurso, sin oposicién de los demas deudores, pues se

haria por fuera de la masa.

Y de otro, porque la cesionaria, Avicola Miluec S.A., fue
reconocida como tal, a quien se le adjudicé, por el 100% de
la acreencia, un inmueble de la deudora, avaluado en ese
tramite en $3.761°742.458, Consiguientemente, la

satisfaccion de la obligacién nunca estuvo en riesgo.

3.1.3. Asi mismo, tergiversé el dictamen pericial
rendido en el tramite de primera instancia. En efecto, la
depreciacion de los activos de Inaves Fuenterrabia S.A., no
suponia, per sé, que serian exiguos para colmar el total de
la deuda. Y el estimativo de $7.115°525.935, era apenas
suficiente para cubrir los $4.144°000.000 adeudados.

Para la recurrente, la apreciacién objetiva de la
experticia, junto con los autos aprobatorios de los
inventarios y avaliios, y €l de adjudicacion, proferidos en el
juicio de reorganizacion y liquidacion, demostraban que el

crédito, una vez cedido, se canceld integramente.

3.1.4. Igualmente, desfiguré los contratos de
reaseguro v de cesién de derechos. El primero, por ser
evidente que a la demandada, una vez subrogada para

recobrar lo indemnizado, le asistia el deber “convencional’
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de obrar no sélo con buena fe, sino con diligencia y
cuidado. Y en el segundo, al no advertir que Seguros del
Estado S.A., como cedente, “conocia y aceptaba”
expresamente el privilegio y la prelacién de su crédito de

tipo bursatil en el mencionado finiquito.

3.1.5. Concluye la recurrente que los errores de
hecho probatorios denunciados llevaron al ad-quem a
concluir de manera errada que la demandada no actué con
malicia, al ceder el crédito a un tercero, inclusive por menos
de la mitad, ante Ila improbabilidad de cobrarlo
eficientemente. En realidad, la acreencia, nunca estuvo en
riesgo de impago, por cuanto al cesionario, posteriormente,

fruto del juicio liquidatario le fue satisfecha plenamente,

3.1.6. Solicita, por tanto, casar la sentencia recurrida

y en sede de instancia confirmar la del juzgado.
4, CONSIDERACIONES

4.1. El recurso se resolvera siguiendo las directrices
sefialadas en el Cédigo de Procedimiento Civil, por ser el
plexc normativo aplicable, dado que la providencia
impugnada, el recurso de casacién y la demanda
sustentandolo, se originaron antes del 1° de enero de 2016,
cuando entro a regir el Cédigo General del Proceso.

4.2. El error de hecho: Se asocia cuando se supone

un elemento demostrativo que no existe o ignora su

presencia fisica; o al contemplarlo lo deforma, ya sea
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mediante adicion, cercenamiento o alteracidon. También, en
el evento de apreciar equivocadamente la demanda o su

contestacion.

Se estructura, en cualquier hipdtesis, si resultan
manifiestos, producto de la simple comparacién entre lo
vistoc o dejado de observar por el sentenciador y la
materialidad n objetividad de los elementos demostrativos.
Sin embargo, deben ser trascendentes, vale decir, que
havan sido determinantes de la decisién final, en una

relacidén necesaria de causa a efecto.

4.3. El contrato de seguro: El articulo 1037 del

Cédigo de Comercio lo define como el acuerdo mediante el
cual una persona, natural o juridica, decide trasladar a
otra, de naturaleza juridica, autorizada para ello, los riesgos

que pudieran afectar su patrimoenio o su integridad fisica.

La Corte tiene definido que “...}) el seguro es un
contrato por virtud del cual una persona -el asegurador- se
obliga a cambic de una prestacidén pecuruaria clerta que se
denomina ‘prima’, dentro de los limites pactados y ante la
ocurrencia de un acontecimiento incierto cuyo nesgo ha sido
objeto de cobertura, a indemnizar al ‘asegurado’ los danos
sufridos o, dado el caso, a satisfacer un capital o una renta
(...), cuya funcién, como se sabe, es la previsién, la

capitalizacién y el ahorrc {...)"L.

1080 8C dic. 19 de 2008, rad, 2000-00075: citada en las sentencias 700 de 28 de
mayo de 2015, exp. 6709; junio 15 de 2016, rad. 2007-00072; y 248 de 14 de
diciembre de 2001, exp. 6230,

14
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El riesgo, en consecuencia, condiciona el surgimiento
de la obligacion sometida a una condicién a cargo de la
aseguradora. Se define en el articulo 1054 ibidem, como el
“suceso incierto gue no depende exclusivamente de la
voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y

cuya realizacion da ongen a la obligacion del asegurador”,

Pero la actividad de seguros no se limita a la asuncién
de los peligros que el tomador traslada al asegurador y al
cumplimiento de la obligacién de pagar la indemnizacion.
Involucra otras instituciones derivadas del negocio mismo.
Su efectividad no solo depende de la solvencia futura del
asegurador, sino de la responsabilidad técnica, legal vy

financiera frente al ejercicio de su actividad profesional.

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

reducen los limites de sus posibilidades.

4.4. El reaseguro: El articulo 1134 del Codigo de
Comercio?, lo percibe como un contrate de indole
indemnizatoria, celebrado entre dos aseguradores. Uno,
denominado reasegurado, asegurador directo o primario o

companiia cedente. El otro, reasegurador, quien ampara el

* Benala el precepto efusdem: “[...| En virtud del contrate de reasegure el
reasegurador contrae con el asegurador directo las mismns obligaciones que éste ha
contraido con el tomador o asegurado i comparte andloga suerie en &l desgrrollo del
contrato de seguro, salvo que se compruebe la mala fe del azegurador, en cuye caso
el contrato de reasegquro no surtirg efecto alguna (...)".
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riesgo sobre su patrimonio frente a una posible deuda del

asegurado originario, que técnicamente no puede soportar?,

En otras palabras, es una especie de segundo seguro,
surgido auténomamente con ocasion de uno anteriort, pero
sin sujecion estricta. El tomador del reaseguro (asegurador
del riesgo en el primero) se resguarda a si mismo en forma

total o parcial sobre el evento que asumio en el otros.

El reaseguro, entonces, se pacta para favorecer al
reasegurado y no al afianzado inicial (articulo 1135 del
Codigo de Comercio}. Por esto, este iltimo carece de accion
contra aquél. Y su razdn de ser estriba en que ¢l tomador
del reaseguro protege su patrimonio frente al nacimiento de
la obligacién a su cargo derivada del contrato de seguro que

previamente habia celebrado.

1 BROSETA PONT, M. “El contrato de reasegiro”, Madrid, 1561, ROMERQ, B. “El
contrato de reaseguro: algunos aspectos de sy régimen jurldice. {Primera partef;
Revista lbero-Latinoamericana de seguros N°23 N° 13, page. 97-137; (Segunda
parte} N° 14, pags. 135-207. OS8A G., J. E. “Teoriz General del Seguro. EI contrate®.
Ed. Temis, Bogota, 1984, Pag, 249-250; JARAMILLO, C. “La comumnidad de sterte en
el contrafe de reaseguro”. Revista Tbero-Latincamericana de Seguros N° 10, pags.
51-134; LARRAIN, J. “Las clausulas de cooperacién y de controf en los contratos de
reasequro”. Revista lbero-Latinvamericana de Seguros N° 12, pégs. 183-226.;
BARROSO de MELLO, 8. “El contrato de reasegure }y sus pnncipios fundamentales’™.
Revista lbero-Latinoamericana de Seguros N°23 N° 36, pags. 37-58. CARTER R.L.

1 El articulo 1080, madificado por el canon 93 de la Ley 43 de 1990, dispone en ¢l
inciso 2°: “El contrato de reaseguro no varia el contrato de seguro celebrado entre
tormudor iy asegurador, y i oportunidad en el pago de éste. en caso de siniestro, no
podri diferirse a pretexto del reaseguro™. Dicha norma transcrita acoge el principio
de autlonomia entre ambas relaciones negaciales, es decir, la imposibilidad de que
el reasegure varie Jos acuerdos a los que han llegado el omador ¥ el asspurador
directo.

* Las orbitas del riesge en uno ¥ otro convenio son distintas, aunque con cierta
conexidad desde €] punto de vista funcional, 1écnico ¥ econémico; cada uno posce
su propia entidad, pero su independencia no es absoluta; cllo explica el caracter
principal del contrato de reaseguro, ¥ desvirlia, de paso, la calificacién de contrata
de adhesidn que también se le ha queride atribuir.

12
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En el ambito de la funcidén econémica, el reaseguro se
justifica para respaildar los estados financieros de los
aseguradores inmersos en riesgos que, pese a ser tomados,
no pueden asumirlos o retenerlos en su totalidad. Sucede lo
propio cuando ¢l valor resarcitorio supera la capacidad
patrimonial de las obligadas, viéndose en la necesidad de
transferir a otro asegurador, total o parcialmente, los
riesgos amparados a sus asegurados. La naturaleza del
reaseguro, como lo ha afirmado la Corte, es servir de “(...)
seguro contra el nacimiento de wuna deuda (...,

correspondiendo su clasificacidn a los seguros de danos.

La experiencia en la adaptaciéon constante del mercado
asegurador ante el surgimiento de nuevos riesgos, ha
demostrado que la configuracion del reaseguro, tratandose
de coberturas y primas, puede resultar heterogéneo, siendo
dificil limitarlo a un concepto uniforme que englobe todos
los tipos de reaseguro existentes en el mercado. Por esto, el
legislador extendié al reaseguro, en forma subsidiaria, las
disposiciones del contrato de seguro, en particular, las

relativas a su esencia, y lo tocante con el orden publico?.

& “E] reasegurador que paga al asegurador, of producirse el siniestro asegurads, lo
que esta obligade o pagarle conforme of contrato de reaseguro, esia pagando su
propia deuda sin gue nada tenga que ver, por su calidad de tercers, en e contrato
celebrado entre el asegurador y &l asegurado™ (C8J SC sentencia de.31 de marzo de
1081, G.J. CLXVI n." 2407 pag. 391 a 402).

? El articule 1136 del €. de Co. ordena la aplicacidon al contrato de reaseguro, de
forma preferente a cualquier estipulacién convencional, aquellas disposiciones
normativas pertinentes a la esencia del contrato de segure {art. 1501 del C.C), ¥ las
que se caracterizan por ser de orden puiblico. Ahora hien, para efectos de identificar
los elementos esenciales del acuerds aseguraticio, debe traerse a colacion el
articulo 1045 del C. de Co.: “ef interés asegurable, e! riesgo asegurable, In prima o
precio del segquro, y la obligacidn condiciona! del asegurador. En defecto de
cualquiera de estos elementos, el contrato de sequro no producird efecto alguno”.
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La escasa regulacién del reaseguro se justifica por el
aparente plano de igualdad vy equilibrio de las partes
intervinientes en su celebraciéon (evento no ocurrido en el
seguro, que es asimétrico?). Se trata de dos personas
juridicas dedicadas profesionalmente a la gestion y
operacion de riesgos, con idoneidad, experiencia, capacidad
econdmica y conocimientos especializados sobre la
materia®. Resulta asi superflua la intromision legislativa

para restablecer cualquier desequilibrio negocial.

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

incide mucho en su definicién, interpretacion y limites!®,

4.4.1. Principios del reaseguro: El articulo 1134 del

Codigo de Comercio, fija en los postulados de comunidad de

* La adhesion, como caracteristica notable del seguro, surge generalmente de
reconocer a la contraparte de] tomador v/o beneficiario, agegurade, como una
persona juridica con mayor poder econdmico {parte fuerte} frente a la otra (parte
débil), que posee experiencia, conecimientos técnicos ¥ juridicos sobre la materia,
los cuales le permiten preestablecer la redaccién de las cliusulas de la pbliza,
determinando las condiciones de la relacion negocial. En tal circunstancia, el
sistema normativo se orienta a brindarle una especial proteccion al contratante
debil, previendo instrumentos a su favor (vgr., interpretacion de las cldusulas
ambiguas, la accion directa de la victima (o bensficiario del seguro) contra el
aseguradar, etc.|.

% El Estatuto Organico del Sistema Financiero conlempla la cesién y aceptacidon de
reaseguros entre las operaciones auterizadas a las companias de seguroa (numeral
3 del articulo 38; articulo 94; numeral 2 del articule 183; articulo 325, articulo
4.1.1.1.12 del Decreto 25355 de 2010. La inspeccion, vigilancia y control de las
empresas de seguros esta a carge de la Superintendencia Financiera.

w8 SC, 29 de febrero de 1996, md. 3626. Sentencia de Exequatur en proceso de
incumplimiento de reasegure proferida en Inglaterra,

ta
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suerte y buena fe, los criterios o estandares minimos que
rigen el reaseguro!!. Su valoracién debe hacerse a partir del
comportamiento de las partes en el fter contractus: durante
la formacidn, celebracién, perfeccion, ejecucién y

disolucién. Inclusive, en la fase post-contractual.

4.4.1.1. La comunidad o solidaridad de suerte!?;: Se

refiere a la participacién coincidente y concomitante del

reasegurador en los resultados [econdémicos, técnicos,
juridicos), tanto favorables como adversos, obtenidos por el
asegurador-reasegurado en el desarrollo del seguro

primigenio.

Significa que las consecuencias derivadas del contrato
de seguro original que afecte, condicicne, involucre o
beneficie al asegurador directo, redunda igualmente en el
reasegurado. La maxima se sustenta a través de dos claros

fundamentos: el determinista v el pecuniario.

El determinista esta dado por el vinculo causal entre
los riesgos asegurables de ambos contratos. Las
restricciones y limitaciones en el seguro impregnan también

al reaseguro, al punto que la realizacién del hecho funesto

1! Achurra Larrain, J., Contreras Strauch, Q. “Lag Cldusulas de Cooperacién i de
Control en los Contratos™, Revista Ibero Latinoamericana de Seguros N° 12, Facultad
de Ciencias Juridicaa Pontificia Universidad Javeriana, 1997, pp. 183-226. Narvaez
Bonnet, .). “Asegurador-Reasegurador: Una Relacién De Confianza. cHasta Dénde
Debe In;ten;nirHJuez?', en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros N* 23, 2005,
rp. 139-172,

! Conocide también como “follow the fortune”, “following the fortunes®, “sequir ln
Jortuna®, etc.

15
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en aquel, provoca la del otro, fijando la responsabilidad

para asegurador y, sucesivamente, la del reasegurador!?,

El pecuniario, con arreglo a los efectos del siniestro del
seguro primigenic, subyace cuando nace la obligacion de
pago para el reasegurado. Ahi se originan dos deudas
interdependientes. Una, la del asegurador inicial, traducida
en sufragar el valor de la indemnizacién al asegurado
directo. Y otra, la del reasegurador, quien debe solventar la

prestacion reasegurada al asegurador-reasegurado.

44.1.2. La buena fe'*: Es principio, derecho y

paradigma del sistema normativo. Irradia y rige de manera
cardinal y transversal todas las relaciones entre los
particulares, v de éstos con el Estadol®. Permea incluso los

acuerdos de comercio privado internacionall®.

En materia contractual, segin el articulo 1603 del
Cédigo Civil, los “contratos deben ejecutarse de buena fe, y
por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas gue emanan precisamente de la

naturaleza de la obligacién o que por ley pertenecen a ella”.

La institucién es comprendida como el deber de las

partes de obrar con lealtad en las relaciones juridicas y

13 Qjtuacion denominada “efecto doming, reflgie o espefe” {Jaramille Jaramille,
Carlos lgnacio, *Distorsion funcional del contrate de remseguro tradicional su
problemdtica actual’, en Coleccidon de Ensayos n® 7, Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, 1999, pag. B3}

14 Denominada en el common law como “Good Faith’.

15 SRS 5C-19903-2017.

& K] articulo 1.7 de los principios Unidroit, sehala: {7} Las partes deben acfuar cont
buena fe y lealtad negocial en el comerric internacional. (2] Las partes no pueden
exchir ni linvtar este deber”.

14
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respetar lo textualmente pactado en los negocios y actos
juridicos. También, la de propender, reciprocamente, la
realizacion de las expectativas legitimas que tiene su
contraparte frente al acuerdo, aun cuando para ello, deban
desplegar conductas no seflaladas literalmente en él, pero si
afines a este. De tal forma, el principio reviste importancia
analitica en los contratos en todas sus etapas!” y adquiere
una actividad (i) integradora, (ii) interpretativa y (iii)

equilibradora.

La funcion integradora (i)!® permite a la buena fe
adherir todas aquellas obligaciones secundarias o
adicionales no previstas por las partes al celebrar y ejecutar
el contrato. Incorporadas, garantizan la consolidacién de los
intereses legitimos de la parte afectada por su silencio. El
rol cobra vital importancia en los contratos comerciales, en
tanto, sin interesar la remision normativa que el Cédigo de
Comercio hace a la legislacién civil (articulos 2 y 82219,

taminén lo destaca en el precepto el articulo 87 12e,

7 Para la 3ala, la buena fe contractual “es proceder con la rectitud debida, con ef
respeto esperado, es la actitud correcte y desprovista de elementos de engafio, de
fraude o aprovechamiento de debilidades ajenas”. (Cas. Sentencia 105 de 9 de
agosto de 2007, exp. 2000-0025; Cas. 23 de agosto de 2011, exp. No. 2002-00207-
01; Cas. 2 de agosto de 2001, exp. No. 6146, citada en Cas. 16/12/2010. Cfr. cas.
Junio 23 de 1958,

'# Sobre la funcién creadora del derecho, sentencia 114 de 16 de agoste de 2007,
exp. 199400200,

19 C. de Co., Art. 2°.- “Aplicacién de Ia legislocién civl, En las cuestiones comervigles
gue no pudieren regularse conforme a In regla anterior, se aplicardn las disposiciones
de la legisiamén civil. Art. B22.- “Aplicacién del! derechio eitdl. Los princpios que
gokiernan la formacitn de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil,
sus efectos, interpretacitn, modo de extinguirse, anularse o rescindiree, serdn
aplicables a les obligaciones y negocios jfuridicos mercanties, a menos que lo lay
establezca otra cosa. La prueba en derecho comercial se regird por las reglas
establecidas en e Cédigo de Procedimiente Civil, salvo las reglas esperiales
establecidas en la ley™.

2 C. de Co., Art. B71°.- “Los contratos deberan celebrarse U efeciforse de buena fe
Y, en consecuencia, ebligardn no sole a lo puctado expresamente en ellus, sine a fodo
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En el campo asegurador, el postulado entiende
incorporadas al contrato de reaseguro todas las
obligaciones propias de su naturaleza, “segiin la ley, la
costumbre o la equidad natural”. Asi quedan satisfechas las

expectativas de reaseguradora y reasegurado.

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

probidad derivados de dicho principio.

La aplicacién de la funcién equilibradora ({iii), se utiliza
para preservar y restablecer la paridad contractual de los
contratantes. En particular, cuande su desajuste es
consecuencia del sistema masivo de contratacién comercial.
Su caracteristica, entre otras, es la estandarizacion de las
relaciones juridicas?!, la asimetria de las partes??, la

posicién dominante??, y la regulacion estatal?s,

lo que corresponda e la nefuraleza de los mismes, segun la ley, la costumbre o la
equidad natural®.

11 Para adoptar un modelo de negocio eficiente que respondiera al mercado masivo
de bienes v servicios, los empresarios acogieron la elaboracion de contratos con
candiciones homogéneas, a través de los cuales se fijaron reglas uniformea o
“modelos contractuales fijos, estereotipados” (Rezzénico, J., “Contrates con cldusuias
predispuestas, condiciones negociales generales”, Aatrea, Buenos Aires, 1987, pp.
130 v 131).

1? Sghresale, por regla general, una desigoaldad patrimonial, jurldica v técnica
entre los contratantes, como ocurre, por ejemplae, en el contrato de seguro, ¥ por
quirnes intervienen en las relaciones de derecho del conaumidor.

4 La posicién dominante en la relacion contractual, recae en la parte fuerte de ésta,
quien tiene la prerrogativa, no solo de elaborar #] contenido del contrato, creando
un modelo tipo o estandar, sino ademas, cuenta con un mayor margen de
autonomia, al decidir como ¥ con quien contralard segun su esquema o modelo de
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En el reaseguro, la buena fe se erige como el cimiento
méas significativo y notable de la relacidon negocial, al punto
que se le conoce como “ubérrima buena fe (uberrimae fides)”
o “mdama buena fe (utmost good faith)”?5. Para alinear los
intereses del reasegurado con los del reasegurador y evitar
desequilibrios, supone que aquel, en el seguro directo,
adquirié y ¢jecutd sus obligaciones basado en la experticia y
conocimiento del estado del riesgo. El reasegurador, por

tanto, confiara en que su gestién sera 6ptima26,

La situacion compromete a la reasegurada a actuar
con probidad y diligencia prafesinﬁa], a comunicar con
transparencia y oportunidad todos los hechos incidentes en
la apreciacién del riesgo, en el pago, en el recobro, entre

otros relevantes para el objeto convenido??’. A su vez,

hegocio, en tanto que sole lo haran si su contraparte, acoge e contenido
contractual predispuesto por ellos (Mosset Iturraape, J. y Soto Coaguila, C. “E!
contrate en una economia de mercado”, coleccion internacional, numero 5, Pontificia
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, segunda edlclon, 2009,
Bogota [.C,

# Por el virtual desequilibric de las partes gue ocasiona este tipo de relacisn
contractual, el Estada, a través de su funcidn legislativa y judicial, fija normas
imperativag, en perspectiva con las decisiones judiciales, atinentes a garantizar un
minime de reciprocidad y justicia entre las partes, permitiendo a su vez la libre y
honesta competencia en el mercado.

4% El grado méximo atribuide al principio de la buena fe se originé en el contexto de
la lcy de seguros maritimas en los albores del siglo XX, cuando los aseguradores no
tenian medioa pricticos para inspeccionar buques reasegurades o Carga en puertos
distantes {Barry R. Ostrager & Mary Kay Vyskecil, *Modern Reinsurance Law &
Practice” Oxford, 2da edicién, 2000).

% (...} Implice especialmente al reasegurado, en tanto que a &, a pesar de la
existencia de un reaseguro, corresponde el poder de gestion de las polizas
reasegurades, por lo que los efectos, tanto jurldicos como econdmicos, de su
comporigmiento tienen una repercusion directa sobre el reaseguro -piénsese, por
ejemplo, en la bquidaciém de los siniestros que es realizada por los aseguradores,
normalmente, sin intervencién alguna por parte de los reaseguradores, cuyo
responsainlidad se ve, sin embargo, directamente afectada por el resultado de dicha
fiquidarién {...) [Romero Matute, B. “El Reaseguro”, Tomo [. Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Cienciaa Juridicas, pag. 224, 1* edicién 2001, Bogota D.C).
7 En palabras de esta Corte: *[...} No puede perderse de vista que los conlratas i en
general toda relacién surgida por ese intercambio de bienes Y servicios, establece
parumetros comportementales diversos, tanlo positives como negafives, plegados a
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legitima a la reaseguradora a reclamar a aquélla toda
conducta dirigida a ocultar informacion vital sobre el

siniestro o derivada de declaraciones erroneas o inexactas.

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

consideraciones en pos de hallar una solucion justa.

un minimo de requerimientos relativos a la lealtad y correccién en la celebracion y
efecucion del negorio; pilares estos gque, especiaimente, se exigen en los contratos de
seguras fubernima fides) (.. )", {Cas. agoste 15 de 2008).

20
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4.4.2. Derecho de subrogacién?®: El tercero que

sufraga una obligacién ajena, se halla facultado para
recuperar su importe y evitar el enriquecimiento sin justa

causa por el deudor (Art. 1666, Codigo Civil)2s,

El articulo 1096 del Codigo de Comerciod?, permite al
asegurador que cancela el valor resarcitorio, subrogarse en
los derechos del asegurado para reclamar al responsable del
hecho funesto lo efectivamente pagado.

La institucién sitlla al asegurador en el lugar del
beneficiario. Lo faculta para obtener del responsable del
siniestro el abono o reembolse de lo que remuneré por
concepto del seguro, bien a titule singular, ya en conjunto
con ¢l reasegurador. Todo, hasta concurrencia del

respectivo importe3!,

El origen del derecho a la subrogacion es derivado,
ergo, ajeno de sustantividad y autonomia. La entidad

aseguradora, en consecuencia, adquiere el mismo derecho

® En la subrogacidn, ¢l tercero que satisface una deuda ajena reemplaza al
acreedor frente al deudor, con idénticos derechos ¥ por la misma fuente [Hinesirosa,
Fernando, Tratade de las obligaciones Tomo I, Ed, Univeraidad Externado, Bogota
D.C., 2002, pag. 403).

* “La accidn permongl subrogatoria consagrada en el articulo 1096 del estatuto
comercial, ro obstante sus particuloridades, se encuentra fntima y funcionalmente
mhaadamnﬁuﬁmﬁﬂnddndehsubmgaddndisaﬂﬁmdapurelwﬂenamﬂeﬂadu&
mﬂarioddawudapn}mpiuiruie:mﬁzutmium, con tanto ahines, campea en los
seguros de daftos -a diferencia de los de personas” (Cas, 18 maye / 2005, rad. 0832-
o1}

1 Art. 1096, C. de Co.: *...) & asegurador que pague una indemnizacion se subrogo
por ministerio de la ley y hasta concurrencia de su importe, en los derechos del
asegurado contra las personas responsables del siniestro, Pero éstas podrdn opaner
;z! asegurador ias mismas excepciones que pudieren hacer valer contra el damnificedo
LN

! La subrogacién legal como una institucién propia del contrato de segure, halla
sus primeros indicioa en el Codigo de Comercio Terrestre, art, 677, subsumida en
una insetitucion diferente, la “cesidn de créditos”. Posteriormente la Ley 225 de
1938, en su articulo 4°, la introduce expresaments,

21
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que antes del pago residia en la orbita patrimonial del
asegurado-damnificado. Asi lo ha explicado esta Corte:

“...) oungque la accién subrogatoria tiene su manantial en el pago
que el asegurador le hace al asegurado-beneficiario en
cumplimienito de la obligacién que contrajo en virtud del contruto
de seguro, el dereche que aquel ejerce al amparo de la referida
accion frente a las (...] personas responsables del siniestro, no
nace o deriva de la relacién aseguraticia -u la que le es
completamente ajena-, sino que procede de la conducta
antijuridica desplegada por el victimario, autor del dafio que
afectd al damnificado asegurade, segun el caso. Por tanto, el
pago de éste tan sdlo determing su legitimacidn en la causa
para el gjercicio de la sefialada accidn, as! como la medida del
derecho que puede reclamar, pero no In naturaleza del derecho
mismo, ni sus propiedades, pues éste no es otro distinto del que
tenia la victima antes de ser indemnizada por el asegurador

()72

En coherencia, €l articulo 1097 del Cédigo de
Comercio, prohibe al beneficiario-asegurado renunciar a la
accion de reparacion contra los responsables del siniestro.
Adicionalmente, le impone hacer todo cuanto esté a su
alcance para permitirle al asegurador el ejercicio de la

subrogacion, ciertamente, de origen legal (articulo 1098),

Lo dicho implica que, frente a un contrato de seguro
valido, el pago de la indemnizacion por el asegurador hace
viable el ejercicio de la accion de subrogacion?’. Engendra
tanto la legitimacion en la causa como el interés para obrar
por parte de la aseguradora. La Sala ha sefalado que
también requiere, una vez ocurride el siniestro, *{...) que

surja para el asegurado una accion contra el responsable

s Civil. Sentencia de 14 de enero de 2015, exp. 003-2015.

1 Stiglitz, Ruben 5., “Derecho de Sequres, Tome Il, pag. 235; Donati Antigono., "Los
Sequros Privados, Manua! de Derecho”, Barcelona, 1960, pag. 313, Sdnchez Calero,
F., “Ley de Contrate de Segurs”, Aranzadi, Pamplona. péags. 406 y 730, Gaviria
Arana, William., “Naturaleza Juridica de la Subrogacién legal en el contrato de
sequra”, Ed. Universidad Javeriana, Bogota 1989, pags. 18,19 ¥ 20,
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(-..)"34, similar a la de responsabilidad civil?> prevista en los

articulos 2341 y siguientes del Codigo Civil.

Lo expuesto es inobjetable cuando el asegurador
asume por su cuenta el riesgo afianzado. Pero también, con
mayor razén, cuando se ha valido del reaseguro para
salvaguardar su patrimonio, frente a una deuda futura, por
causa del riesgo amparado. En tal evento, ocurrido el
siniestro, el reasegurador, por el hecho de haber
contribuido a financiar la indemnizacion tiene una

expectativa legitima de recuperar su capital.

4.4.3. Concreciéon del problema en casacién: La

problematica gira alrededor del menoscabo patrimonial del
reasegurador por el ejercicio auténomo y privilegiado del
asegurador-reasegurado de la accion de subrogacion.
Pudiendo recuperar la totalidad de lo indemnizado, prefirio
aprehender la fraccibn de su importe, renunciando al

porcentaje equivalente a lo pagado por el reasegurador.

M CS8J). 3C, 6 de agosto de 1985, GJ n® 2419/1985, pags. 233-234; Cas.18
mayo/ 2003, rad. 0832-01; Cas. 16 diciernbre de 2014,

13 Eata Corte ha tenido oportunidad de manifestarse en torno a esta materia: ij Pare
separar lg subrogacién de la figura de la cesidn voluntaria de créditos v fijar los
fines cardinales, SC 003-2015 del 14/01/2015; Cir, Cas. diciembre 16/2010; sant.
Cas. 8 nov. 2005, rad. 7724; Sentencia C8J SC, 6 ags./ 1985, ii) Al reconocer al
asegurador el reembalse del valor nominal pagado al asegurado, con el incremento
por correccion monetaria para compensar la pérdida del poder adquisilive de |a
moneda ocurrida entre el momento del pago al asegurado y ¢l momento en gue se
produzea la sentencia contra el responsable {Cas. 18 de mayo 2005, rad. 0832-01,
reiterada en Cas. junic 28/2005; Cas. 8 Sep. 2011, Rad.2000-04366, ¥y {an.
03/09}2015, rad. SC11822-2015); iii} Al consentir que la accion de subrogacion se
rige por la prescripeidn de la responsabilidad civil {Cas. 18 de mayo de 2005; Cas,
16 de dic. de 2005; Cas. 23 de mayo de 2006. Exp.1998-03792); iv) Al exigir ¢l onus
proband: de quien alega la existencia de una obligacién, Cas, 22 nov 2005, Rad.
1998-0096, citada en Cas. 03/09/2015, rad. SCI1822-2015; v) Al fijar los
requisitos para sa ejercicie (Cas. & agosto 1985, G.J, T. CLXXX, 229: Cas.
03/00/2015, rad. SC11822-2015.
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La cuestion radica en que el articulo 1096 del Codige
de Comercio no asigna la titularidad de la acciéon
subrogativa al reasegurador, asi haya soportado,
proporcional o integrarnente, las consecuencias econémicas
del siniestro acaecido bajo una péliza de seguro objeto de

cobertura también en €l reaseguro.

En ese caso no existe un derecho de subrogacion en
cabeza del reasegurador. La ley no lo confiere
expresamente, tampoco permite activarlo cuando el
asegurador-reasegurado sea negligente o indiferente para
ejercer esa garantia sustancial contra los terceros

responsables de la ocurrencia del riesgo asegurado original.

Lo anterior, claro esta, no implica que el asegurador-
reasegurado, en caso de rescatar el importe pagado, se
lucre injustamente de esa actividad. En cumplimiento de
los principios de equidad, comunidad de suerte y ubérrima
buena fe, correlativos con la simetria contractual entre las
partes del reaseguro, debe retribuir a su reasegurador la
parte de la porcion que pagdé de la indemnizacion,

deducidos los gastos que conllevaron.

Obrar de manera distinta, comporta el uso arbitrario
de la subrogacion. El ejercicio de esa atribucién por el
asegurador-reasegurado, frente al reasegurador, comporta
una posicion dominante. La superioridad esta dada por ser
el titular exclusivo del derecho. Puede discrecionalmente
decidir los medios y oportunidades para realizar el recobro

de los valores resarcidos producte del acaecimiento del
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siniestro, incluyendo los sufragados por el reasegurador. El
amplio poder de direccién v negociacién en la complacencia

de su derecho es evidente.

El reasegurador, entonces, frente a la satisfaccion del
reembolso de su importe, queda sometido al resultado de
las gestiones realizadas por la aseguradora subrogada, en
una aparente desventaja. El éxito de su recobro dependera
de la actuacion exclusiva del reasegurado. Asi mismo, del
compromiso de restituirle, una vez recuperados, los dineros

en proporcién a su participacion en la cobertura del riesgo.

La falta de estipulacién expresa de los contratantes,
para corregir el desequilibrio dicho, sobrevenido en la fase
post-contractual del reaseguro, impone al reasegurado
ciertos deberes. Por un lado, hacer uso apropiade, diligente
y razonable de la accion de subrogacién, previendo que
agencia tanto sus intereses como los de su reaseguradora.
Por otro, sufragar a ésta los valores rescatados en cuantia a

la participacion de lo que pagd por concepto del siniestro.

El ejercicio de la accién subrogativa, ubica la relacién
reasegurado-reasegurador en una obligacién de medio. Con
relacién al primero, por ser el Unico titular de ese derecho,
tiene que poner todo el emperio en recuperar su erogacioén y
también la del segundo. La actividad, en todo caso, no se
comprende satisfecha con el efectivo rescate de lo pagado,
incluida la indexacién, sino con las gestiones activas,

eficientes y pertinentes para lograrlo,
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El reasegurado cumplira su deber de recobro
desplegando las actividades iddneas e indispensables para
obtenerlo, al margen del resultado. Ello, porque depende de
factores extermos a su comportamiento. Por ejemplo,
elementos aleatorios o contingentes, como la insolvencia del
tercero responsable, la prelacion de créditos, la depreciacion

del patrimonio del deudor, en fin3s,

La conceptualizacién es de vital importancia con miras
a establecer la responsabilidad contractual’?. Para su éxito,
ademas de la convencién, se debe probar la culpa del
demandado, la prestacidn incumplida o deficientemente
satisfecha, el menoscabo sufrido, v el nexo de causalidad

necesario entre estos Qltiimos3ss,

4.4 4. Los deberes contractuales vy el reaseguro: La

concepciéon moderna del contrate ha conducido a identificar

# Esta Corte ha tenido opertunidad de manifestarse en torno a la definicién y
distincién de las obligaciones de medio ¥ resultade, sefialando que *(...] en algunas
obligaciones, e deudor asume el compromiso de desarrllar una conducta
determinada en favor del acreedor, con el propdsite de satisfacer el resultado
esperadn por éste; no obstante, 5t tal resultade tambign depende de factores cuyo
control es ajene al comportamiento del deudor, wvgr. elementos alegforios o
contingentes, la obligneitn, en dichos eventos, es de medio o de medios, y el deudor
cumple su compromiso si obra con fa diligencia que corresponda, aungque ng se
produzea o satisfaccién del interés primario del acreedor. Por su parte, en ofras
obligaciones, las de resultade, el interés primario del titular del derecho crediticio =f
se puede obtener con el comportamiento o conducta debida, toda vez que en ellas la
presencio del componente aleatorio o de azar es exigun, y por ende, el deudor si
puede garantizar que el acreedor obtenga el resultado o logro concreto que constifuye
dicho interés primario (..)" [CSJ. Civil. Sentencia de 5 de noviembre de 2013, exp.
00025y,

# La :respunsabilidad civil contractual se origina en la inejecucidn o ejecucidn
imperfecta o tardia de una obligacién convenida en un contrato (CSJS SC 19 feb de
1999, exp., 5099),

# Aqui in responsabilidad contractual asume elementos de la extracontractual,
como la culpa, la existencia del menoscabo y el nexo causal entre ambas, dadas las
decisivas interacciones de ambas instituciones, a pesar del trato legislative
separado ¥y del tratamiento doctrinal diferenciade, reflejade inclusive en muchas
providencias {C3J 3C 25 octubre de 1999, exp., 5012}

26
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algunes deberes de imperiosa observancia en el campo de la
responsabilidad profesional y de las relaciones inter-
empresariales. En el contexto de la economia de libre
empresa, extensivo a la actividad aseguraticia, la relacion es

compleja y multiforme, y no simplemente lineal.

La nueva doctrina de las obligaciones contractuales se
fundamenta en los articulos 1501 y 1603 del Cédigo Civil, vy
871 del Cédigo de Comercio, pero también en la propia
Constitucion. Como se dijo, el principio general de la buena
fe (bona fides), tanto en el sentido objetivo como en el
subjetivo, destella en la ejecuciéon de los actos o negocios
juridicos dispositivos, mediante los deberes primarios v

secundarios de prestacion3?,

Los primarios, corresponden a los compromisos
medulares o esenciales que el deudor asume para con el
acreedor. Atienden lo expresamente pactado o lo que el
ordenamiento positivo consagre para el modelo contractual

seleccionado, tipico o atipico.

¥ En ¢l Derecho alemén a partir del Cédige Civil de 1900, Burgerliches
Gesetzbuch (BGB}, al teorizar las obligaciones como las Schuldverhdltnisse o
relaciones obligatorias, el deber primario del deudor consiste en cumplir la
prestacién in nafura, segin lo previsto #n la ley o lo acordado en el contrato, es
decir, la pretension de cumplimiento: mientras el deber secundario se encamina a
la indemnizacion de los dafos ¥ perivicins. Este criterlo lo conssrve la reforma
aprobada en enero del 2002, conocida come Ley de Modernizacién del Dereche de
Obligaciones, acogiendo la teoria de los deberes de proteccién, cuya infraccidn es
materia de resarcimiento. Por tal razén, el pardgrafo primero del articulo 280 del
BGB, diapone que “si el deudor viola un deber de 1a relacion abligatoria, el acreedor
puede exigir resarcimiento del dafio que de ello resulta” (BGE, 2008, p. B4, tanto
par los deberes principales de prestacion y de cumplimiento (positivoa), como de los
complementarios de prestacion y los auténomos de proteccion, incluvendo los
precontractuales o por culpa ln contrehendo.
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Los secundarios, se denominan también como conexos
o accesorios, colaterales, complementarios o contiguos a los
primercos. Entre los mas relevantes se encuentran los de
proteccion o seguridad, informacién, control, consejo,
fidelidad o secreto. Pactados o no, o ser de procedencia

legal, se integran al contenido de la obligacion+.

Los deberes de proteccion o de seguridad, se activan
cuando estan en riesgo bienes personales o patrimoniales.
Implican desplegar cuidado, cautela y atencién para no
causar danos y preservar los derechos y, ademas, para

proteger las negociaciones.

La obligaciéon de informacion idénea y veraz se
extiende desde la fase precontractual, durante su egjecuciéon
y aun en la etapa posterior. Sin desmedro de la carga de
auto-informacion que compete a cada interesado, con ello
se pretende lograr el adecuado conocimiento de las

condiciones de la negociacién y sus efectos.

¥ Hay quienss opinan que son propiamente reglas principales o primarias porque
se derivan de las obligaciones y deberes que impone el ordenamiento juridico, al
punto, el Codigo Civil francés diapone: “Articule 1134 Las convenciones legalmente
formadas tienen fuerza de ley entre aquellos que las han hecho. No pueden ser
revocadas sino por su mutuo consentimiento o por las causas que la ley autoriza,
Deben ser cumplidas de buena fe” (Codigo Civil frangés, 2005) v el *Articulo 1135
Las convenciones abligan no 38lo a lo expresado en ellas, sing también & todas las
consecuencias que la equidad, la costumbre o la ley atribuyan a la obligacién segun
su naturaleza” |Codigo Civil francés, 2005 Por su parte, el Cédigo Civil italianco
impone en su articulo 1374: “el contrato obliga a las partes no séle a cuanto en &
se expresa, sino también a todas las consecuencias que de & se¢ derivan segun la
ley 0, en su defecto, segiin los uses y la equidad” (Codige Civil italiano, 2017). A su
vez, el Codigo Civil espafiol en el articule 1258 establece. "los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, ¥ desde entonces obligan, no sdlo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias
gue, segln su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso ¥ a la ley” {Ley de
erjuiciamiento civil, 2013, p. 291).

2B
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Mas alla de la comunicacion, surgen compromisos de
consulta, consejo, asesoria y asistencia. Tienen por
finalidad advertir las ventajas y desventajas de ciertas
decisiones, incluyendo situaciones conflictivas que se
puedan presentar en el mercado. También se pueden
inchair, los actos de fidelidad que buscan privilegiar la
confianza y el cumplimiento contractual para evitar
incursionar en conflictos de intereses; y los de reserva o
secreto, alusivos a la discrecion de la informacién y datos
recibidos durante las conversaciones, para no divulgarles ni

difundirlos en perjuicio de la otra parte 4!.

4.4.5. Como en e] reaseguro??, el asegurador-cedente,
traslada parte de los riesgos a su cargo, al reasegurador-
cesionario para diluir una cuota de su riesgo, transfiriendo
una fraccién de la prima, en proporcion al capital cedido,
como efecto de divisién y reparto de riesgos, en todo el
sistema aseguraticio; es patente, que se anuda una
comunidad de suerte ante el siniestro; de consiguiente, la
ubérrima bonna fides, la buena fe contractual, la equidad y
los principios generales del derecho; los principios, los

valores y los derechos constitucionales constituyen el

41 ROMERC MATUTE, B. “E! Reaseguro”, Torno 1. Pentificia Universidad Javeriana,
pag. 224, 1* edicién 2001, Bogota. Jaramillo, Carlos Ignacio, Diatorsién funcional
del contrate de reaseguro tradicional. Derecho de seguros. Tomo V. Editorial Temis,
pag. 424. Bogota, 2013. STIGLITZ R. (Dir.), “Cortratos. Teorfa general®, t. [, Buenas
Airea, 1990, pdg. 4539. ACHURRA LARRAIN, J. y CONTRERAS STRAUCH, 0., “Las
cliusulas de cooperacion y de conirol en los contralos de reaseguro”®, publicado en
Revista Ibero-latinoamericana de Seguros, Pontificia Univeraidad Javeriana, No. 12,
1998, Bogota.

* Es un contrato de cesién de un negocie de seguros por medic del cual, la aseguradora cede
esa Operacion o otra compafis de seguros, denominade reaseguradora, subdividiendo el
riesgn, de donde, ¢l contrato de seguro es el presupuesto y condicion del de reasSegurg, motivio
para cnlender que, &! reagegurc ¢s el scguro del asegurador. A su vez, la reascguradora
puede reasegurar una parte del reasegure como medic pars redistribuir, ad infinitum, el
riesgo. u otra compatiia de segurog, acta juridico denominado, retrocesidn.
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antidoto ideal contra los desequilibrios econémicos e
miquidades, ¥y un medio para rehuir el enriquecimiento
injusto, el abuso del derecho y todo aprovechamiento

injusto que en esa relacidén juridica puedan emerger.

Se impone, entonces, correlativa y proporcionalmente
al riesgo cedido, que el reasegurador participe o reciba la
parte equitativa del recobro o “recuperc”’, obtenido por el
asegurador subrogado del responsable o causante del
siniestro, aun con intereses; precisamente, por cuya virtud

hubo de pagar la indemnizacién al beneficiario del seguro.

Lo anterior deviene como apotegma infranqueable de
la ética de los negocios. Es el resultade de la mutua
confianza retrocesiva que subyace en las obligaciones y
deberes primarios y secundarios de conducta. Implica que
la parte proporcional recuperada del riesgo asegurado sea
restituida a la reaseguradora. Asi como la comunidad de
suerte hace perentorio que esta Ultima corra con el albur de
las consecuencias negativas, ello también cabe decirse con
las resultas positivas, en el caso de que, por via de la
subrogacion legal, la aseguradora, titular exclusiva de este
derecho por disposicion legal, recupera una parte o el todo

de lo indemnizado frente al causante del dafio asegurado.

4.4.5.1. Seria contraric a la equidad, a los deberes
primarios y secundarios de conducta en el contrato de
reaseguro que, el asegurador descargue parte o toda su

responsabilidad contractual en el reasegurador y que éste

30
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afronte todas las obligaciones y responsabilidades cedidas,
inclusive, satisfaciendo sumas indemnizatorias mayores a
las reaseguradas. Pero tampoco es justo que se le esquilme
la posibilidad de participar bien en lo reembolsado por el
responsable del siniestro, ya en suma o valor mayor o

menor a la cuota del riesgo reasegurado.

Esto se halla acorde con la comunidad de intereses
aseguraticios ¥ con los principios de la buena fe (uberrimae
bona fides extrema o utsmost good faith, como estandar
ético). Con la debida y oportuna informacion (articulos
1058, 1060, 1075 del Cadigo de Comercio). Con la gestién
directa del riesgo por parte del asegurado. Y con la
comunicabilidad de la suerte o del alea como principios

esenciales que media la relacién reasegurativa de vieja data.

La repercusién de la cadena en el ambito del reaseguro
no puede ser exclusivarnente en lo relacionado con el riesgo,
cuando se materializa el siniestro. El albur y la solidaridad
de intereses, también debe surtir efectos en los recobros de

conformidad con los principios de igualdad y equidad.

Pese a la patente autonomia de cada contrato de
seguro y de reaseguro, la espiral aseguraticia conlleva
efectos de interdependencia entre las dos convenciones,
ante la participacion en una y otra del reasegurado
asegurador cedenite. Esto, asi no haya una relacion directa
entre el amparado en la poliza o el seguro inicial que cubre

el siniestro realizado con el reasegurador cesionario.

3l
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La relacion del reasegurador es exclusivamente con el
asegurador-reasegurado, quien es ¢l que le ha cedido el
negocio, mas no con el primer asegurado. Por esto, carece
de acciones derivadas del contrato de reaseguro. En las
relaciones reciprocas ¢ interdependientes los dos contratos
son autonomos, de ahi que no es procedente que el
reasegurado eluda su responsabilidad frente al asegurado
del contrato original de seguros, pretextando que el
reasegurador no le ha pagado o transferido el valor o las
sumas reaseguradas con destino al siniestro. La actuacion
sobrevendria como nula al franquear imperativos
principialisticos y normativos del contrato de seguro?®. Pero,
simultaneamente, no es equitativo, que cuando el
reasegurador cubra cuanto le corresponde por el contrato
de reaseguro, y careciendo de accidon subrogatoria como
derecho propio, no tenga derecho ni accién distinta contra
el asegurador cedente, contumaz ahora con lo reembolsado
por el autor del dafio, para obtener su restitucion en

proporcion a lo contribuido con la indemnizacidn.

4452, En el caso que juzga la Corte, la
reaseguradora, tras haber efectuado el desembolso
convenido para la indemnizacion, demanda a la

aseguradora reasegurada por su actuacién en la accion

1 Por ello, resulta facil inferir la ilicitud de las cldusulas “simultaneous payment
elause”, que facultarian & una aseguradora cedente para no proceder al pago de la
indemnizacion al asegurade, argurmentande que su reasegurader ne le ha erogado el
fonde correspondiente reasegurado para cubnr la indemnizacién al afectado,
disposiciones relacicnadas a veces con contratos de fronfing.
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subrogatoria de recobro que ésta formuld contra la

responsable del siniestro.

En un contexto, un tanto diferente al aqui juzgado,
pero que viene al caso, por alguno de sus perfiles utiles
para esta decisidn, una aseguradora (no la reaseguradora)
al haber pagado el siniestro, demandé a la transportadora
como responsable por la pérdida de las mercancias
aseguradas. La demandada, con sagacidad, sefald que la
legitimacion en la causa y el interés para obrar en la accién
subrogatoria se hallaba en cabeza de la reaseguradora, en
virtud de un contrato de reaseguro. En su sentir, la
aseguradora del caso, La Libertad, a la sazén demandante,
no tenia el derecho a cobrar a la interpelada, la Flota
Mercante Grancolombiana, el valor de las mercancias
siruestradas. En el punto, la Sala adujo dos cuestiones

relevantes para esta nueva controversia:

La primera, referente a la indudable ausencia de
accion subrogatoria legal en cabeza de la reaseguradora por
carencia de texto expreso. La segunda, tangencialmente, en
lo tocante al justo derecho de “recupero o reemboiso” de la

reaseguradora frente a la aseguradora.

De la primera cuestion realzada, motivd: “(..) Cuando
hay reaseguro, se presentan dos contratos diferentes aungue
estrechamente vinculados entre si- el uno es accesorio al otro, por
gue no se concibe un reaseguro sin un seguro previe o al menos
concomitante. Es por ello, que no hay lugar a la subrogacion legal
que tene la useguradora que pague una indemnizacion. Es claro
gue el Tribunal! no interpreté erréneamente el articulo 1096 C. de
Co. al haberlo considerado inaplicable al caso que el

i3
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reasegurador cumpla con la obligacién que le impone el contrato
de reaseguro para con el asegurador. Si bien el reasegurador es
un tercero en el contrato celebrado entre el asegurador y el
asegurado, cuandeo se produce el siniestro y a consecuencia de
ello paga al asegurador lo que segiin el contrato de reaseguro
estd obligado a pagarle, estit pagando deuda propia, en este
caso el reasegurador st estd obligado a pagar la prestacion a su
cargo denivada del contrato de reasequro y por consiguienie no
estd satisfaciendo una deuda ajena, aungue para el lo sea la del
asegurador para con el asegurado. La consecuencia, el pagec
hecho por el reasegurador por razén del reasegurc en caso de
siniestro, no pnva al asegurador del derecho que le otorga el art.
1096 del C. Co. [...)"4.

Continuando en sus consideraciones, para la segunda
cuestion atras puntualizada, en cuanto concierne para el

asunto que ahora se juzga, dijo la Sala:

“{...) Es apenas natural y consecuencia propia de que a la ley
repugrne el ennquecimiento sin justa causa, que si el asegurador
obtiene el reconocimiento total o parcial de la indemnizacién que
ha tenido que pagar al asegurador por razon de la ocurrencia del
siniestro, en una misma proporcién, tendrd que hacer el
carrespondiente reembolso. No en otra forma puede entenderse la
expresién del art, 1134 del C. Co. de que el reasegurador
camporte la suerte del asegurador,

“...).

“La obligacion del asequrador para con el asegurado no es
distinta a la del reasegurador para con aquél y que ambos tienen
su fuenle en contratos diferentes. Por consiguiente si el
reasegurador paga, no estd extinguiendo la obligacién a cargo
del asegurador, sino la que existe a su propio cargo. Ese pago no
extingue, pues, la obligacion derivada del contrato de seguro ni lo
subroga, como atrds quedé dicho, en los derechos que éste
enfrente el responsable del siniestro, como ocurre con la hipbtesis
previstaen el art. 1096 (...)".

4.4.5.3. En lo atinente con las relaciones juridicas de

reaseguro, el denominado principic de “solidaridad de

4+ C8J. Civil. Sent. del 31 de marzo de 1981, proceso de La Libertad Compaitia de
Seguros Generales S A, contra Ja Flota Mercante Grancolombiana, M. F. José Maria
Esguerra Samper.
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intereses”, o de “sequir la suerte”, conocido en la doctrina
aseguraticia como “follow the fortune®™s, es una clausula de
la naturaleza del contrato de reaseguro. Se edifica en
razones de equidad en el derecho contractual, a veces,
normalmente prevista en ese tipo de contratos. Y esta
asentada en la obligacidn y en la necesidad del
reasegurador de seguir la suerte del reasegurado en todo lo
no previsto en el contrato de reaseguro o en las normas
legales que lo regulen, frente a la eventualidad o “el alea”, o

la “la fortuna” o el “desting”, en sus términos literales.

Ese es un elemento contractual de indiscutible valia
para el equilibrio de las obligaciones, porque abre un
espacio en las relaciones entre el asegurador y el
reasegurador para permitir el reconocimiento de derechos o
la adquisicion de obligaciones, pudiendo el asegurador, en
desarrollo de dicha clausula, desplegar medidas dentro del
marco del contrato de reaseguro que garanticen la ejecucién
de los dos contratos, incluyendo la del cobro de todos los
valores reasegurados. De ese modo se contribuye a la
ejecucion del objeto contractual, pero también, derivado de
la bonisima buena fe, a la participacion de la reaseguradora
en el recobro de lo indemnizado, no directamente, sino
como resultado de la actividad de la aseguradora, por virtud
tanto de la dependencia, como de los efectos y del arrastre

que la comunidad de alea acompafia a uno y a otro

** Clausula aseguraticia segun la cual, un reasegurador sigue la suerte o fortuna
del reasegurado, por tanto, estd obligado, vinculado o atado ¢ los ricagos o a las
decisiones de las pretensiones o resistencias del reasegurade, siempre que no exista
evidencia de fraude, colisién o de mala fe con el asegurado,

s
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contrato, al punto que, inclusive la nulidad, inexistencia o

ineficacia podrian ser reciprocas.

La division y reparto de responsabilidades y riesgos
no solo se hace en forma proporcional, sino también en lo
reembolsado a prorrata de lo recuperado, con las
deducciones del caso, asi el interés en el seguro sea el
suceso incierto del interés aseguradoe, y en el reaseguro, sea
el detrimento del patrimonio del asegurador. De otre modo,
no habria razén valida para hablar de justicia ¥ equidad, ni

mucho menos de comunidad de suerte.

Como el reaseguro es un medio de seguridad para
solidificar la cadena de garantia de los negocios
aseguraticios, mediados por la buena fe y la equidad, no
puede estar comprometide en sus estados financieros
unicamente a la suerte de uno de los participes v obligados
en €l cubrimiento del seguro, considerando que las
repercusiones del contrato de seguro deben reflejarse en el
del reaseguro. El reasegurador, por lo tanto, debe seguir,
participar y afrontar la suerte del asegurador directo, para
que no se grave solo su patrimonio, sino que también se
restablezca cuando le es reembolsada la indemnizacion,
recuperando el importe proporcional al riesge asegurado, al
haber participado en una empresa o riesge comun, donde
se interviene comunitariamente en forma compartida tanto

en el activo como en ¢l pasivo.
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La comunidad de suerte implica ver el espectro en
dos caras (anverso y reverso} ¢ en dos extremos (activo y
pasivo). En los estados financieros de las empresas
aseguradoras participantes del negocic reaseguraticio: el
flujo de cgja, el balance general o las pérdidas y ganancias.
El principic es predicable si el asegurador defiende sus
derechos y los del reasegurador. Con mayor razén, cuando
la reaseguradora es compelida a honrar lo que debia por la

ocurrencia del siniestro.

En las relaciones en la cadena aseguraticia donde
participan aseguradoras y reaseguradoras para el eficaz
cumplimiento de los fines aseguraticios, se exige extrema
buena fe con sumeo rigor. La razén estriba en que se hallan
mezclados dos o mas profesionales especializados en un
mercado de importancia crucial en el mundo
contemporaneo, masivo y necesario para la busqueda de
reparacion del dafio, participativo de la distribucion y
redistribucién del riesgo con el fin de dar solidez a la
industria aseguraticia, pero también a las relaciones
econdmicas de los diferentes intervinientes en la relacién
Juridico-econdmica. Asi se garantiza, que el reaseguro siga
siendo el seguro de los aseguradores; y el seguro, la
reparacién o indemnizacién de los tomadores que han

confiado y confian en el contrato de seguros,

4.4.5.4. Las consideraciones expuestas sefialan a las
claras que dada la inexistencia de normas especificas en el

orden juridico interno, la aplicacién de los principios

k)
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expuestos y de los deberes reciprocos de proteccion e
informacién en ¢l contrato de reaseguro, en concurso con
los valores, principios y derechos constitucionales, tanto
antes como después de la celebracion del contrato, resultan
viables en su gobierno y alcance para la ejecucion del
contrato, efectos y consecuencias, como su incumplimiento.
Inclusive, en este asunto, durante el ejercicio de la accidon
de subrogacitn, pues atane a los intereses de las
aseguradoras, y a los efectos que se diseminan hacia los

amparados con las pdlizas.

4.5. Aplicado lo discurrido al caso, en direccidon de
responder la acusacion, debe entenderse que el Tribunal
atind probatoria y juridicamente al concluir que Segures del
Estado S.A., como asegurador-reasegurado, por virtud de
su derecho de subrogacion, contrajo la obligacion con su
reasegurador, QBE del Istmo Compafiia de Reaseguros -
Inc., de recobrar su importe al causante del siniestro, y

pagarlo, si lograba recaudarlo.

Igualmente, es correcto el raciocinio del juzgador
sobre que el contrato de cesion celebrado por la convocada
con Avicola Miluc S.A.8., fue lesivo para la pretensora. En
concreto, por recibir la cedente de la cesionaria menos de la
mitad del valor de la acreencia subrogada, menguando asi

su patrimonio al impedirle percibir el 75% de su monto.

Asi mismo, el ad-quem no se equivocd al inferir que el

incumplimients por no ejercer €l recobro en favor de la
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demandante, generaba responsabilidad contractual para la
interpelada, cuando sus gestiones desarrolladas frente al
reembolso, resultaban descuidadas o de mala fe, al punto

que impidieran a la actora recomponer su patrimonio.

El Tribunal, empero, negd las pretensiones, al no
demostrarse que la lesividad de la cesion de los derechos
derivados de la subrogacion era injustificada. También, ante
la falta de la prucba para calificar la conducta de la
demandada como descuidada y de mala fe,

4.6. Como se plantea en el cargo, todo se reduce a
establecer si este nltimo es no cierto. La polémica,
entonces, se confina a determinar si se encontraban o no
justificadas las razones de la demandada para celebrar la
cesion, pues al hacerlo, renuncié a ejercer la accion
subrogatoria frente al causante del siniestro, quien se

encontraba en tramite de insolvencia,

El problema en casacion, entonces, tendra como base
la decisién del ad-quem, relacionada con establecer si la
ascguradora reasegurada, subrogada en los derechos del
asegurado directo, se obligaba con el reasegurador a
gestionar la recuperacion del importe por él pagado, esto es,
la suma de $3.108°000.000.00, correspondiente al 75% del

riesgo asumido, segiin los términos del reaseguro.
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4.6.1. En el cargo que se estudia, la recurrente acusa
la comision de errores de hecho probatorios. En esencia, al
no dejar acreditada, estandolo, la culpa de Seguros del
Estado S.A., indispensable para responsabilizario del

incumplimiento del contrato de reaseguro.

Para la censura, la realidad probatoria revelaba que
la interpelada, en ejercicio de la accién subrogatoria, actud
de mala fe y en perjuicio de los intereses econdmicos de su
contraparte. Esto, porque pudiendo rescatar de la sociedad
obligada el cien por ciento de su crédito, asi estuviere en
estado de liquidacién, prefirié transferirlo en venta a Avicola

Milue S.A. por menos de la mitad de su verdadero precio.

Asi se observaba, dijo, en €l expediente del concurso v
finiquito de Inaves Fuenterrabia S.A., todo lo cual, amén de
ser preterido, resultaba incidente para derruir la razdn
esgrimida por la demandada para ceder la acreencia. La
senialada acreencia, en efecto, se reconocid como
privilegiada y sin oposicion de los demas acreedores, puesto
que abrevaba en una transaccion de la bolsa de valores
(hecho comprendide como riesgo asegurado del seguro y
correlativamente del reaseguro), con preeminencia sobre las
obligaciones “de primera clase”, cuyo pago se efectuaria

como gastos de administracién por fuera de la masa.

Lo anterior, agrega, cobro certeza, cuando a Avicola
Miluc S.A., cesionaria de Seguros del Estado 5.A., le fue

adjudicado, por el 100% del crédito, un inmueble de la
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deudora, avaluado en ese tramite por $3.761°742.458. Por

esto, la satisfaccion de la obligacidn nunca sufrid riesgo.

Esgrime también la tergiversacién del avalio rendido
en el proceso. Aduce que la indicacidn sobre la depreciacion
de los activos de Inaves Fuenterrabia S.A_, no suponia que

serian exiguos para colmar el total de la deuda.

4.6.2. El Tribunal, refiriéndose al tramite de
insolvencia, aseveré que el privilegio asignado al crédito de
Seguros del Estado S.A., no era de tal entidad, pues
compartia esa prerrogativa con otras acreencias igual de
importantes, debiendo entonces concurrir frente a la masa
concursal, en idénticas condiciones. Igualmente asenté que
los bienes provistos por Inaves Fuenterrabia S.A. para
pagar las deudas, no garantizarian completamente su saldo,
pues ademas de depreciados, se adjudicarian en comun y

proindiviso a todos los acreedores.

4.6.3. Frente a lo anterior, los errores de hecho
probatorios se presentan. Conforme al expediente de
reestructuracion de la citada sociedad, a la sazén
asegurada, segiin ¢l auto 451-017364 de 7 noviembre de
2009 de la Superintendencia de Sociedades, el crédito de
marras fue reconocido como una operacién bursitil y su
pago se ejecutard bajo la modalidad de “gastos de
administracién”, esto es, fuera de las incidencias del

concurso, y preferentemente del resto de acreencias.
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El anotado proveido establecid que el origen de la
obligacion de Inaves Fuenterrabia S.A. con Seguros del
Estado S.A., subrogada en los derechos de la Bolsa
Nacional Agropecuaria S.A. (BNA $.A}, estimados por
$4.144°000.000, provenia de operaciones del mercado
publico de wvalores, relacionados, especificamente, con la

negociacion de “bienes y productos agropecuarios”.

Por ello, la Superintendencia de Sociedades,
siguiendo lo previsto en los literales a) y b) del articulo 5° de
la Ley 1116 de 2006, concordante con los preceptos 2°, 10°
y 11° de la Ley 964 de 2005, concluydé que en tales
condiciones el crédito no debia ingresar al proceso de

insolvencta de la sociedad deudora.

Lo expuesto pone de presente que no se trataba de
prescindir de la existencia y cumplimiento de la obligacion.
Por el contrario, significaba honrar el pago del crédito sin
condicionarlo al principio de la “par conditic omnium
creditorum™é, como ocurre con cualquier pasive, bien
sometido al requisito de calificacidon y graduacidén, ya a la
aprobacién del acuerdo de reorganizacion, ora al resultado

del proceso de liquidacion judicial.

Por tratarse ecntonces de una acreencia de tipo

bursatil, y por ende, especial, el senalado auto determiné

™ foual condicién de crédite®. Diche mixime del dereche concursal, se refiere a la
paridad de trato que rige para los acreedores, igualdad que no es plena, pues
dependiendo de la aplicacién de las reglas de la prelacidn, las cuales escalonan las
obligaciones, la simetria torma a predicarse entre acreencias de una misma clase
{vgr., laboralca, liscales, hipotecarios, etd).
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remunerar la acreencia a través del rubro “gasto de
administracion’. Sélo a través de esa modalidad, y no otra,

su desembolso se realizaria primero que otros créditos.

En ese contexto, la providencia cobrd ejecutoria v
finiquitada la oportunidad de los demas acreedores para
formular objeciones. No obstante, el 13 de julio de 2010, la
interpelada cedio el crédito a Avicola Miluc S.A. por
$1.000°000.000, aceptandc ambas partes, segin el
paragrafo 6° de las consideraciones y en la clausula sexta,
conocer no solo su caracter privilegiado otorgado en el
tramite de insolvencia, sino el vencimiento del plazo para
rebatir la fijacion de su cualidad.

Asi las cosas, si el derecho de recobro de la
obligacion, en cuanto a su reconocimiento, no se hallaba
provisto de contingencia por causa de la estructuracién y
finiquito de Inaves Fuenterrabia S.A., la conclusion resulta
contraevidente. Si su ventaja se admitié frente a los demas
créditos, decision que adquirié firmeza luego de culminar la
oportunidad de réplica por la pluralidad de acreedores, el
Tribunal ne podia concluir su inferioridad y subordinacién

frente al comiin de los demas pasivos.

4.6.4. Lo mismo debe decirse del otro argumento
esgrimido por el Tribunal, segiun €l cual, el crédito cedido,
aun peculiar y preferente, no se recuperaria en un cien por

ciento debido al valor irrisorio de los activos de la sociedad
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intervenida, y su probable e inevitable adjudicacién en

comunidad al conjunto de acreedores.

Lo antenor, por cuanto la Superintendencia de
Sociedades, en el auto 430-012989 de 24 de agosto de
2011, relaciond y avaiué los activos en “$10.861°054.980",
lo cual incluye, entre otros, una bodega en Bogota, carrera
32 n° 18-09", por $3.761°742.458" y una “Planta
[Incubadora) Vereda Santa And” por “$2.143°400.419",

En el capitulo donde se detallan el tipo y calculo de
las deudas, la tabla n°® 2, denominada “gastos de
administracién causados dentro del proceso de
reorganizactéor”, exhibié en la tultima casilla al crédito
“Avicola Miluc S.A. ([cesion} Seguros del Estado S.A7,
reconocido por “$4.144°000.000°. Adicionalmente, muestra
una relacién completa de otras obligaciones, cuyo titular

también es Avicola Miluc S.A., estimadas en $134°000.000.

Sumados los dos grupos de deudas, para un total de
“$4.278°000.054", a continuacién dispuso cancelar esas
acreencias con la transferencia de la “Bodega kr 32 n° 18-08
Bogotd (sic)”, estimada, se itera, en $3.761°742.458” y con
el “24.08% de la “Planta [Incubadora] Vereda Santa Anad’,
porcentaje estimado en “$516°257.596", para asi completar
la cifra de “$4.278°000.054".

El ad-quem, sin embargo, pasé de largo sobre el

contenido objetivo de la prueba. De haberlo hecho, habria
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determinado que la correcta ponderacién entre la masa
activa y el concurso de acreedores beneficid a Avicola Miluc
S.A., cesionaria de Seguros del Estado S.A., en cuanto se le
adjudicé un inmueble por $3.761742.458 (el 90,773% de
$4.144°000.000). Solo el 10% restante fue garantizado con

la transferencia en comunidad de una planta incubadora.

El Tribunal, por tanto, no podia dejar sentado que el
“recupero” de lo indemnizado no podia tener posibilidad de
pago o beneficio en la insolvencia. Tampoco, que la cesidn
celebrada por la demandada con Avicola Miluc S.A. se
encontraba  plenamente  justificada. Menos, como
consecuencia, que no hubo incumplimiento culpable o de

mala fe del reaseguro con ocasion de la accién subrogatoria.

4.6.5. Cuestién distinta es si la bodega que enjugd
parte de la acreencia se devalué con posterioridad a la
adjudicacién, aspecto que seria irrelevante, por cuanto la
cesion debatida se celebré en funcién de las incidencias de
la estructuracién y finiquito, mas no en consideracion al

precio acertado del sefialado inmueble.

Con todo, el yuzgador acogid el dictamen rendido en
instancia, estableciendo como valor comercial del bien, en
2012, la suma de “$1.644°005.000 {sic)™¥?. Adujo que su
tasacion en el concurso, en 2008, por $3.761°742.458, “se
mostraba (...) exageradda”. Por tal razén concluyd gque la
obligacién en realidad no fue satisfecha plenamente.

* Al parecer, por lopsus calamd el tribunal indicd esa cifra, cuando en realidad se
referia a $1.619°820.000.
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Sin embargo, la experticia, elaborada cuatro aifos
después del avalio y realizado en la insolvencia, se
fundamenta en ejes temadticos como el precio presente de la
edificacion, su estado, y si se encontraba o no depreciado

en funcién de su justiprecio asignado en el concurso.

En cuanto al valor comercial establecié que “(...) el
metro cuadrado de drea construida de bodega, asciende a la
suma de $476.423; luego los 1.023.00 mt? de dreaq,
alcanzardn (sic) un valor de $487°500.600, [por tanto, el]
valor comercial (...) es de "$1.619°880.060”.

Esa apreciacion desdice el topico de la devaluacion, al
afirmar que la “(...) Bodega Carrera 32 n® 18-09 Bogota (sic)
{...)7, tasada por la Superintendencia de Sociedades en “...}
$3.761°742458 (...)", se desvalorizd por “(...) la inactividad y
abandono [...) a la fecha —-afio 2012- [en] {...) 25% (...)",
correspondiendo su valor a “{...}) $2.821.306.844 (...)".

Contrastado lo precedente, se observa que el
sentenciador, en cuante hace al calculo del avalio y
depreciacion del predio, desfiguro la prueba pericial. Sin
razon alguna acogié la cifra menor calculada, soslayando la
inconsistencia frente a la depreciacion, estimada en
$2.821.306.844; no siendo entonces claro, cual era

realmente su valor a 2012.

4.6.6. Lo errores manifiestos de hecho probatorios

puestos de presente, igualmente se tornan trascendentes o
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incidentes. Para el Tribunal, la entidad demandada no
habia actuado de mala fe o con culpa, en cuanto la cesién
de su crédito en el proceso de liquidacion en las condiciones
discurridas se justificaba por “(...) razones econémicas y de
conveniencia (...)°. Al quedar desvirtuadas en casacion esas
exculpaciones econdmicas y de conveniencia, significa que
las bases en las cuales edificé la ausencia del elemento
subjetivo de la responsabilidad contractual, desaparecieron.

La mala fe o culpa, en consecuencia, quedaba acreditada.

4.7. Frente a lo discurrido, la acusacion en su
contexto, prospera, como asi habra de declararse, por
supuesto, sin lugar a condenar en costas a la recurrente,

pues el recurso extracrdinario no le resulta adverso.

8. SENTENCIA DE REEMPLAZO

3.1. Situada la Sala en sede de segunda instancia, al
advertir la presencia de los presupuestos procesales y la
ausencia de causal constitutiva de nulidad que amerite ser

declarada de oficio, procede a decidir de fondo.

5.2. Con ese proposito, se tienen reproducidos, por
economia, los antecedentes expuestos ab initio, recordando,
para tal efecto, que el fallo apelado, el cual acogié las
suplicas, hallé acreditada la responsabilidad contractual de
la demandada, al omitir las obligaciones surgidas del

reaseguro, en virtud de la accién subrogatoria del articulo
1096 del Codigo de Comercio.

47



Radicacion: 1100{-31-03-013-2011-00079-01

Lo anterior, porgue al ceder el crédito subrogado,
recibiendo como  contraprestacion la suma de
$1.000°000.000, cifra infima respecto de su verdadero
precio, esto es, $4.144°000.000, privd a la actora de
recuperar la alicuota parte pagada por concepto del valor

afianzado en la relacién asegurativa primigenia.

Por tanto, previa correccidon monetaria, condend a
Seguros del Estado S.A. a cancelar, para la fecha de la
sentencia, la suma de $3.526°443.224,16, negando a su vez

el pago por réditos moratorios.

5.3. En la alzada, la convocada, en lo pertinente,
disiente de lo anterior, en su sentir, al no tener deberes
convencionales ni legales para agenciar los derechos
pecuniarios de la reaseguradora. No era de su cargo, dice,
procurar satisfacer esos intereses a costa de su propio
beneficic. De tal meodo, sostuvo, celebré la cesion

cuestionada con plena autonomia.

En adicion, justificé el limitado valor de la cesién por
ser remoto el recaudo sobre el 100% del derecho de recobro
reconocido en el tramite liquidatorio. En su entender,
porque los demas acreedores de la sociedad intervenida se
opusieron a su pago privilegiado, presentando proyectos
alternos de reorganizacién; por cuanto los bienes de la
masa concursal se desvalorizaron gradualmente; y porque

su adjudicacion, en todo caso, se realizaria en proindiviso.
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5.4. Al estudiarse el cargo en casacidn, se concluyd
que el Tribunal acertd al inferir probatoria y juridicamente
que Seguros del Estado 5.A., como asegurador-reasegurado,
por virtud de su derecho de subrogacién, contrajo la
obligaciéon con su reasegurador, QBE del Istmo Compania
de Reaseguros ~Inc., de recobrar su importe al causante del

siniestro, y pagarle el mismo, si lograba recaudarlo.

Igualmente, se dijo que tampoco se equivocd al
asentar que el incumplimiento de la prestacién, generaba
responsabilidad contractual para la interpelada, siempre y
cuando se demostrara que sus gestiones desarrolladas
frente al reembolso, fueron descuidadas o de mala fe, al

punto de impedirle a la actora recomponer su patrimonio.

También, que era correcta la conclusion probatoria,
segun la cual la cesién celebrada por la convocada con
Avicola Miluc S.A.8., fue lesiva para la demandante. Esto,
por cuanto la cedente al recibir de la cesionaria menos de la
mitad del valor de la acreencia, mengué el patrimonio de la

actora, al impedirle percibir el 75% de su monto.

5.5. En ese contexto, el problema juridico concierne
en establecer si se presenté el incumplimiento del reaseguro
por Seguros del Estado S.A., por no hallarse justificadas las
razones para suscribir la cesidn, renunciando a su vez a
continuar la accién subrogatoria contra la causante del

siniestro, quien se encontraba en tramite de insclvencia.
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Siguiendo la argumentacion expuesta al resolverse el
recurso de casacion, se concluye que la acreencia cedida no
s¢ encontraba sometida al requisito de calificacion y
graduacion de créditos, pues se reconocié como una
operacion bursatil, fijando su pago como rubro de “gastos
de administracién” por fuera de las incidencias del concurso
y con preferencia a las demas obligaciones. La
determinacion no fue objetada por los dem&as acreedores,

cobrando entonces firmeza.

En relacion con el pago, €l mismo se cumplié con la
adjudicacion de la “Bodega kr 32 n° 18-08 Bogotd (sic)”
estimada en “$3.761°742.458" vy con el “24.08%" de la
“Planta [Incubadora]l Vereda Santa Ana®, porcentaje
estimado en “$516°257.596",

En suma, producto de la actividad ponderada entre la
masa activa y el concurso de acreedores, Avicela Miluc S.A.,
cesionaria de Seguros del Estado S.A., resulto beneficiada
con la adjudicacion de un inmueble estimado en
$3.761°742.458, esto es, el 90,773% de $4.144°000.000;
siendo su escaso 10% garantizado con la transferencia en

comun y proindiviso de una planta incubadeora.

Ademas, segun lo evidenciado en el juicio liquidatorio,
se aprecia que los referidos activos nunca fueron inferiores

al valor adeudado al asegurador-reasegurado.
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9.6. Lo expuesto revela, con ocasion del reaseguro, la
realizacion de maniocbras desprovistas de diligencia y
cuidado por Seguros del Estado S.A,, dirigidas a desconocer
las obligaciones contraidas con QBE del Istmo Compania de

Reaseguros -Inc.

La interpelada, aseguradora-reasegurada, pudiendo
rescatar el importe en ¢l juicio de insolvencia, prefirié ceder
dicha prerrogativa a un tercero, perjudicando los intereses
econdmicos de la reaseguradora, quien, pese a asumir en
mayor medida el pago del siniestro y no contar a su favor
con el derecho de subrogacion (art. 1096, C. de Co.), no

tenia legitimidad para accionar contra la deudora.

Si bien no puede desconocerse la contingencia propia
de los procesos liquidatorios, donde la proteccién al crédito,
a la empresa y al empleo se menoscaban en alguna medida,
cierto es, frente al primero, como ocurrié en el caso, existen
figuras como la prelacidén, calificacién, graduacién, entre
otras; las cuales contribuyen a preservarlo de la
incertidumbre generada por la situacién de bancarrota del
deudor, garantizando su importancia y ofreciendo seguridad

al cumplimiento de las relaciones obligatorias.

La demandada, al celebrar la cesién y desistir del
recobro, obrd con impericia y descuido, faltando al deber de
buena fe en la gestion implicita de un derecho ajeno, el del
reasegurador. Lo prudente, como era lo mas obvio, en razén

a la cuantia de la obligacién insatisfecha, era informarle a
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este la situacion de la acreencia, a efectos de que evaluara
las ventajas de seguir exigiendo su pago en el tramite de
insolvencia, en particular, porque su derecho de crédito se
hallaba reconocido como especial frente al resto, el cual se

pagaria preferentemente.

5.7. Lo expuesto lleva a declarar impréspera la
apelacion de Seguros del Estado S.A., y como consecuencia,
a confirmar el fallo de primer grado y a imponer en su

contra €l pago de las costas de segunda instancia.

De otra parte, como no se trata de extender una
condena en concreto, sino de actualizarla, ello debe hacerse
al momento de su ejecucién o pago (articulos 308, in fine,
del Cédigo de Procedimiento Civil, y 284, inciso final, del
Codigo General del Proceso), siguiendo los derroteros

senalados por el juzgado.
6. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley, casa la sentencia de 6 de agosto de 2015, proferida por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala
Civil, en el proceso ordinario promovido por QBE del Istmo
Comparnia de Reaseguros —Inc. contra Seguros del Estado

S.A.; y en sede de instancia, confirma ¢l fallo de 10 de abril
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de 2014, emitido por el Juzgado Décimo Civil del Circuito

de Descongestion de esta ciudad.

3¢ condena a la interpelada al pago de costas del
recurso de apelacién. En la liquidacién, incliyase la suma
de quince millones de pesos ($157000.000.00) por concepto

de agencias en derecho,

Sin costas en casacién ante la prosperidad del

recurso.

Copiese, notifiquese y cumplide lo anterior,
devuélvase el expediente a la oficina de origen.

LUIS TOLOSA VILLABONA
Presidente de'Sala
[ |
ALVARO F GARCIA RESTREPO

S
ks o
AROLDO WI N QUIROZ MONSALVO
N
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BARRIOS

34



