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1. INTRODUCCION

Las pdlizas de responsabilidad civil son seguros que buscan proteger el patrimonio del
asegurado que causa un dafno a un tercero, sin embargo, es importante abordar dichas

polizas desde las modalidades ofrecidas en el mercado colombiano.

Con la entrada en vigor de la Ley 389 de 1997, con el propdsito de solventar la dificultad
financiera que traia para las companias aseguradoras en la indemnizacion de siniestros
de responsabilidad civil con consecuencias prolongadas (long tails risk), se permite el uso
de la clausula claims made como nueva modalidad de cobertura en las pdlizas de
responsabilidad civil, dejando a un lado el tradicional modelo de ocurrencia para este tipo
de pdlizas.

El contrato de seguro bajo la modalidad de claims made, conlleva la exigencia de un
requisito adicional para la configuracién del siniestro, toda vez que no solo se trata de la
ocurrencia del evento generador si no la reclamaciéon como tal realizada al asegurado o

aseguradora.

Es decir, que el siniestro no sera como tal la ocurrencia del suceso generador del dafio,
sino el reclamo de tercero realizado al asegurado o a la compania durante la vigencia del
contrato o el término pactado en el mismo. Lo que significa una carga adicional para el
asegurado que sale de su esfera y que depende totalmente del reclamo del tercero

afectado. De alli se enmarcara la configuracion y cobertura del siniestro.

Esta particularidad permitida por la ley, y conforme lo demuestra la negativa de las
compafias aseguradoras al momento de indemnizar este tipo de eventos, se evidencia

un posible desequilibrio en las cargas para las partes contratantes.

Por lo anterior, en este trabajo de grado se hara una revision de las diferentes
modalidades de la clausula claims made en el contrato de seguro de responsabilidad civil,
asi como los requisitos exigidos por la aseguradora a fin de establecer la cobertura del
siniestro y las particularidades que producen en el desarrollo de estas, esto con el fin de
determinar si dicha clausula puede llegar a ser considerada juridicamente como abusiva

respecto a la posicion en la que queda el asegurado.



2. CAPITULO 1: POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Tal como lo definiria el profesor Philippe Le Tourneau: “La responsabilidad civil es la
obligacion de responder ante la justicia por un dafio, y de reparar sus consecuencias
indemnizando a la victima™. Es decir, es la consecuencia juridica que conlleva a la
indemnizacion de los perjuicios a quien se le ocasione un daio cuyo principal objetivo es

la reparacion.

El ser humano, en su realizacion diaria dentro de los diferentes escenarios y roles
profesionales, se expone a multiples riesgos que de materializarse pueden ocasionar
danos a terceros, dando origen a la obligacion de este a indemnizar a la victima en

busqueda de una reparacion integral.

De alli, se desprende, que:

el eventual responsable no esta expuesto a un riesgo de hechos causales o a un riesgo de
reclamaciones. Esta expuesto siempre a un mismo riesgo, sin duda complejo, como es el de tener
que sacrificar su patrimonio para hacer frente a las reclamaciones de terceros basados en su

presunta responsabilidad por los dafios derivados de acciones u omisiones en que haya podido

incurrir frente a aquelz.

Por lo que surge la necesidad de contratar seguros de responsabilidad civil, entendiendo
en este tipo de pdlizas, en particular, que, “un seguro de responsabilidad civil puede estar
dirigido a cubrir reclamaciones de terceros por responsabilidad civili y no la
responsabilidad civil en si misma”?; o tal como lo expresa el profesor Carlos Alberto Paz
Russi:

El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligaciéon de indemnizar los
perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en

que incurra, de acuerdo con la ley, y tiene como propdsito el resarcimiento de la victima, la cual, en

' LE TORNEAU, Philippe. La responsabilidad civil. 12 edicion en espafol. Traducciéon Javier Tamayo
Jaramillo. Colombia: Legis Editores SA, 2004, p. 21

2 CALZADA CONDE, Maria de los Angeles. La delimitacion del riesgo en el seguro de responsabilidad civil:
el nuevo parrafo segundo del articulo 73 de la Ley del Contrato de Seguro (LCS). En Revista Espafiola de
Seguros, No. 89, enero-marzo, 1997, Madrid, p. 63.

3 ORDONEZ ORDONEZ, Andrés E. El contrato de seguro Ley 389 de 1997, y otros estudios. 12 ed. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 99-100.



tal virtud, se constituye en el beneficiario de la indemnizacién, sin perjuicio de las prestaciones que

se le reconozcan al asegurado.4

Sin embargo, respecto a esta definicion y el alcance de esta en la legislacién colombiana,
es importante aclarar que, en sus inicios, “el seguro de responsabilidad civil no era un
contrato a favor de tercero puesto que las victimas carecian de accion directa en contra
del asegurador™, tal como lo indicaba el articulo 1133 del Codigo de Comercio, antes de
la reforma por la Ley 45 de 1990, siendo totalmente contrarias a las atribuciones que en

la actualidad tienen las victimas.

Mediante el articulo 87 de la Ley 45 de 1990, se subroga el articulo 1133 del Cddigo de

Comercio, dejando estipulado lo siguiente:

En el seguro de responsabilidad civil los damnificados tienen accion directa contra el asegurador.
Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo con al articulo 1077, la victima en ejercicio

de la accioén directa podra en un solo proceso demostrar la responsabilidad del asegurado y

demandar la indemnizacion del asegurador®,

De manera que, al otorgarse la calidad de beneficiario a la victima y, al haberse
consagrado en su favor la accion directa en contra del asegurador, tanto la doctrina como
la jurisprudencia consideran que, en Colombia, el seguro de responsabilidad civil se

convirtié en un seguro a favor de tercero™.

Es por ello, que, frente a la posibilidad de generar un dafio en cualquier momento, las
personas optan por contratar pélizas de responsabilidad civil, y asi dar una proteccién a
su patrimonio, trasladando la obligacién de reparar a una compania de seguros como
garante de quien genera el evento dafoso, es decir “que encuentre respaldo en la

cobertura otorgada por la aseguradora™.

4 PAZ RUSSI, Carlos Alberto. Estudio doctrinal y jurisprudencial del contrato de seguros. 12 ed. Cali:
Universidad San Buenaventura Cali (USB), 2007, p. 230

5 ZORNOSA PRIETO, Hilda Esperanza. El seguro de responsabilidad civil su evolucién normativa y
jurisprudencial en Colombia. Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, No. 35, 2011, Bogot4, p. 88

¢ Ley 45 del 18 de diciembre de 1990. Titulo Ill. Transparencia de las operaciones. Capitulo Ill. Proteccién
de tomadores y asegurados. Articulo 87.

7 ZORNOSA PRIETO, Hilda Esperanza. El seguro de responsabilidad civil su evolucién normativa y
jurisprudencial en Colombia. Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, No. 35, 2011, Bogota, p. 89

8 FASECOLDA. Programa de educacion financiera. Cartilla seguro de responsabilidad civil. Aspectos
generales, p. 4.



Tal como establece el articulo 1127 del Cédigo de Comercio

El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacion de indemnizar los
perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en
que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propdsito el resarcimiento de la victima, la cual, en
tal virtud, se constituye en el beneficiario de la indemnizacion, sin perjuicio, de las prestaciones que

se le reconozcan al asegurado [...]°.

Asi las cosas, “con el seguro de responsabilidad se protege el patrimonio potencial
responsable (asegurado), quien es el deudor de la obligacion de indemnizar a la victima,

y a la vez se protege a la victima”'°

Asi mismo ha dicho la Corte Constitucional en sentencia C 409 del 17 de junio del 2009"":

En cuanto al primero, la doctrina ha sefialado que el seguro es un contrato cuyo objeto ultimo se
encuentra en dar “respuesta a la necesidad de eliminar las consecuencias derivadas de la realizacion
de un riesgo, cuya ocurrencia aunque futura e incierta, por las repercusiones individuales y sociales que
puede alcanzar, imponen la adopcion de técnicas de prevision con las que se puedan atender los

eventos dafiosos que en su caso puedan ocasionarse, cualquiera sea la fuente que los origina'.
Es asi, que se puede concluir que,

el seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacion de indemnizar los perjuicios
patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra, de
acuerdo con la ley, y tiene como propésito el resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se
constituye en el beneficiario de la indemnizacién, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan

al asegurado™s.

Por lo tanto, el seguro de responsabilidad civil significaria un salvavidas en el caso de
considerarse responsable de un perjuicio generado a un tercero. Es contar con la garantia

gue su patrimonio no se vera afectado a pesar de ser quien ocasione el dafio a la victima.

9 Cddigo de Comercio, Decreto 410 de 1971. Titulo V. Del contrato de seguro. Capitulo Il. Seguros de
danos. Seccion V. Seguro de responsabilidad. Articulo 1127.

0 DIAZ-GRANADOS ORTIZ, Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. 22 ed. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario, 2012, p. 9.

" Colombia, Corte Constitucional, Sentencia 17 de junio del 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, exp. D-
7478.

12 STIGLITZ, Rubén Saul. Derecho de seguros. Tomo I. Buenos Aires - Argentina: Editorial Abeledo-Perrot,
2001, p. 21.

13 PAZ RUSSI, Carlos Alberto. Estudio doctrinal y jurisprudencial del contrato de seguros. 12 ed. Cali:
Universidad San Buenaventura Cali (USB), 2007, p. 230.



Pero al mismo tiempo, es importante conocer las condiciones bajo las cuales se pacta
dentro de la pdliza, la manera en que se configura el siniestro y dentro de qué parametros

ese comportamiento ilicito cuenta con cobertura.

3. CAPITULO 2: EL SINIESTRO

3.1DEFINICION DEL SINIESTRO

El siniestro se refiere a un evento cubierto por una podliza de seguro, de ocurrencia
accidental e imprevisto que causa danos o pérdidas. Es decir, la materializacién de un

riesgo asegurado, entendiendo por riesgo, “el suceso incierto que no depende
exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador”'# tal como lo establece el Cadigo de

Comercio Colombiano.

De igual manera, en articulo 1131 del mismo codigo, esboza la configuracion del siniestro

en el seguro de responsabilidad civil de la siguiente manera:

En el seguro de responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca
el hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correra la prescripcion respecto
de la victima. Frente al asegurado ello ocurrira desde cuando la victima le formula la peticion judicial

o extrajudicial?®,

Por ende, como regla general, la configuracion del siniestro se da con la materializacion

del riesgo, es decir con la ocurrencia del hecho dafioso propiamente.

Sin embargo, aun considerando lo anterior, es importante entender que no siempre los
dafos se van a evidenciar de manera inmediata o relativamente temprana respecto a la

fecha de ocurrencia del evento; es decir, existen eventos que por su propia naturaleza el

14 Codigo de Comercio, Decreto 410 de 1971. Titulo V. Del contrato de seguro. Capitulo Il. Seguros de
danos. Seccion V. Seguro de responsabilidad. Articulo 1054.
15 Codigo de Comercio, Decreto 410 de 1971. Titulo V. Del contrato de seguro. Capitulo Il. Seguros de
danos. Seccion V. Seguro de responsabilidad. Articulo 1131.



dafio puede aflorar muchos afios después de ocurrido el evento que lo generd, y es por
lo que,
[...] en aquellos casos en que los dafos derivados de un hecho no se revelan en forma inmediata

sino transcurrido un lapso mas o menos largo, el siniestro s6lo puede darse por realizado en el

momento en que los dafios se manifiestan, ya que solamente entonces este elemento de la

responsabilidad, el dafio, puede considerarse existente y, por lo mismo, configurada aquella16.

Frente a los casos en que los dafios se tardaban afos en producir efectos y hacer
manifiesto la ocurrencia del siniestro, y en consecuencia, la compafia de seguros era
llamada en garantia dentro de los procesos judiciales que cursaban en contra de sus
asegurados, no resultaba rentable comercializar pdlizas de responsabilidad civil bajo la

modalidad de ocurrencia, es por ello que,

[...]en la Ley 389 de 1997 se incorpord al derecho colombiano las denominadas clausulas “claims

made” fundamentadas en la reclamacion del damnificado, si la misma no tiene lugar, para la poliza

no hay siniestro aunque haya acto u omisién responsable del dafio?”.

En pocas palabras, la configuracién del siniestro como la ocurrencia del evento generador
del dafo tal como se establece en el Codigo de Comercio, quedaba practicamente
solapada, permitiendo que la configuracién de este corresponda a la reclamacion del

tercero; tal como es entendida por

diversos tratadistas, entre ellos el citado Dr Jaramillo Jaramillo, [el articulo 4 de la Ley 389 de 1997]

deroga tacitamente el articulo 1131 del Cco para abrir campo a una nueva nocién del siniestro, que no

sera ya el acaecimiento del hecho dafoso sino la reclamacion, en si misma considerada [...]18.

Asi las cosas, considerando que, primero, existe una dificultad para establecer la fecha
exacta de inicio del evento generador del dafio cuando las consecuencias afloran mucho
tiempo después; y segundo, para la compafiia de seguros no resulta sostenible conservar

una reserva de dinero por muchos afos a la expectativa de un posible reclamo; sera

6 ORDONEZ ORDONEZ, Andrés E. El contrato de seguro Ley 389 de 1997, y otros estudios. 12 ed. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 87-88.

17 Colombia, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala de Decisién Civil, Providencia del 21 de
septiembre del 2023, M.P. Jorge Jaramillo Villarreal, exp. 76001-31-03-001-2019-00085-01 (2830).

8 Colombia, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala de Decisién Civil, Providencia del 28 de
noviembre del 2013, M.P. Ana Luz Escobar Lozano, exp. 13-002012-00456-01.



entonces, el reclamo del tercero afectado lo que active la pdliza de responsabilidad civil

contratada bajo la modalidad de claims made.

3.2 CONFIGURACION DEL SINIESTRO EN POLIZAS DE RESPONSABILIDAD

Un factor crucial y determinante en los seguros de responsabilidad civil corresponde a la
configuraciéon del siniestro dentro de las modalidades de pdliza contratada, es decir, el
momento en que se surge la obligacién a cargo de la aseguradora; o, en otras palabras,
“el surgimiento de una deuda de responsabilidad a cargo de aquel (el asegurado), es lo

que determina el siniestro, en esta clase de seguro”'®

Conforme lo ha establecido Juan Manuel Diaz-Granados Ortiz, dentro de las principales

teorias relacionadas a establecer el siniestro, se encuentran:

el hecho dafioso (1), el reclamo de la victima (2), la liquidacion de la deuda (3), el pago (4) y el hecho

complejo (5).
Hecho dafioso

La tesis en cuestion sostiene que el siniestro se configura cuando ocurre el hecho dafoso. En otras
palabras, el siniestro se asimila al momento en que surge la obligaciéon de responsabilidad civil en

cabeza del asegurado, con independencia del momento en que se produzca la reclamacion. [...]
2. Reclamo de la victima

Esta doctrina sostiene que el siniestro se configura cuando la victima presenta una reclamaciéon en
contra del asegurado tendiente a obtener la reparacion. Si entendemos que conforme a esta tesis el

siniestro equivale a reclamacion, éste tiene que producirse durante la vigencia del contrato del seguro.

[...]
3. Liquidacion de la deuda

Esta teoria sostiene que el siniestro sélo se configura si la deuda de responsabilidad ha sido cuantificada

en una suma de dinero liquida. [...]

4. Pago

19 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 10 de febrero de 2005, M.P.
Jaime Alberto Arrubla Paucar, exp. 7614.



La tesis del pago afirma que el siniestro se configura cuando el asegurado responsable paga a la victima

la deuda derivada de la responsabilidad civil. [...]
5. Hecho complejo

Finalmente, un segmento de la doctrina sostiene que si la responsabilidad civil se configura en forma
compleja (causa, dafo, reclamacion, liquidacion, pago), lo mismo podria acontecer con el siniestro en

el seguro de responsabilidad civil?°.

De lo anterior, es importante aclarar que frente a lo que se contempla dentro de las pdlizas
de responsabilidad comercializadas en Colombia, las mas frecuentes son el hecho
dafioso y el reclamo de victima, siendo la primera casi que la regla general en términos

del Cédigo de Comercio.

Respecto al hecho dafioso corresponde a la modalidad de ocurrencia, donde la compadia
aseguradora protege al asegurado una vez nace la responsabilidad, es decir cuando
acaece el evento externo imputable al asegurado. Es decir que tiene cobertura el hecho

dafioso ocurrido dentro de la vigencia de la poliza.

Sin embargo, “Debido a la ocurrencia de siniestros tardios, la sustitucién del clasico
criterio de loss ocurrence basis, por el claims made basis, comenzd a ser considerado
por el sector asegurador como un medio necesario de seguridad frente a los siniestros
diferidos o de consecuencias prolongadas (long tails risks)™?', esto para justificar la
importancia de la modalidad de reclamo de la victima dentro del mercado asegurador

colombiano.

Bajo la vision de la teoria del reclamo de la victima, el reclamo es el siniestro como tal, y
para su cobertura debe ser presentado dentro de los periodos establecidos de cobertura
en el contrato de seguro; en pocas palabras, no importa si el evento generador del dafo

ocurrio antes de la vigencia de la péliza, siempre y cuando el reclamo del tercero afectado

20 DIAZ-GRANADOS ORTIZ, Juan Manuel. El siniestro. Teorias sobre la configuracién del siniestro en el
seguro de responsabilidad. El seguro de responsabilidad. 22 ed. Bogota: Editorial Universidad del Rosario,
2012, pp. 149-155.

2 MIRANDA SUAREZ, Francisco. Seguro de responsabilidad civil por mala praxis médica — delimitaciéon
temporal de la cobertura del seguro. Clausulas claims made. En Revista Ibero-Latinoamericana de
Seguros, No. 15, 2001, Bogota, p. 112.



sea presentado dentro de la vigencia establecida. Asi como lo ha explicado la Corte

Suprema de Justicia:

En las hipétesis previstas en el inciso primero [articulo 4 de la ley 389 de 1997], puede acordarse en el
seguro de manejo y riesgos financieros, y en el de responsabilidad, que se limite a las pérdidas que se
descubran durante el periodo de vigencia del seguro, o a las reclamaciones hechas por el damnificado
al asegurado o al asegurador en el mismo término, con independencia de que los hechos, entendidos

como aquellos que configuran el siniestro, hubiesen ocurrido antes de iniciarse dicha vigencia?2.

Otra de las teorias esbozadas es la del pago, en la cual el seguro operaria como
instrumento de reembolso del pago realizado por el asegurado a la victima; en este caso,
no cabria la accion directa del tercero afectado frente a la compafia de seguros, no
obstante, del mercado asegurador colombiano, no funciona asi, toda vez que las
conciliaciones o pagos realizados por el asegurado a la victima sin autorizacién expresa

de la aseguradora, se consideran una exclusion dentro de la mayoria de las polizas.

4. CAPITULO 3: DELIMITACION TEMPORAL DEL RIESGO

Sibien, “Las clausulas claims made constituyen una delimitacién temporal de la cobertura
o del amparo otorgado por el asegurador’?®, es importante entender en qué consiste la
delimitacion temporal del riesgo con el fin de identificar las diferentes etapas que pueden

surtirse en la ocurrencia de un siniestro.

El siniestro entendido como la materializacion del riesgo asegurado, puede presentarse
de manera inmediata, es decir con la ocurrencia del evento dafioso, o puede manifestarse
posteriormente al evento con la reclamacién del tercero; sin embargo, el riesgo
presentarse en varias etapas las cuales permiten evidenciar como se manifiesta el

siniestro.

22 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia SC 130-2018 del 12 de febrero
de 2018, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, exp. 11001-31-03-031-2002-01133-01.

2 Colombia, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala de Decision Civil, Providencia del 28 de
noviembre del 2013, M.P. Ana Luz Escobar Lozano, exp. 13-002012-00456-01.



Las etapas en las cuales se presenta el riesgo pueden dividirse en tres momentos

importantes:

- Momento de la causa generadora del dafno, que corresponde al momento en que se realiza la accion
por parte del agente, que finalmente producira el dafio (por ejemplo, la fabricaciéon de un producto, la

construccién de un edificio, la accion de una actividad profesional, etc.).

-Momento de la exposicion. En ocasiones la causa no genera un dafio inmediatamente, es necesario
que la victima esté expuesta a la misma durante un periodo normalmente denominado de latencia. Tal

es el caso de la exposicion al asbesto o al consumo de medicamentos defectuosos.

-Momento de manifestacion. Cuando el dafio aflora afectando la integridad fisica o patrimonial de la
victima del dafio. Por ejemplo, el momento en que se diagnostica una enfermedad o en que colapsa

una construccion4.

En la manera tradicional de entender un siniestro, es decir bajo la modalidad de
ocurrencia, suele presentarse que las diferentes etapas o momentos se surten de manera
instantanea; por ejemplo, la muerte ocasionada en accidente de transito por la impericia
del conductor implica que, la impericia, se convierte en la causa generadora, por su parte
la exposicion seria el impacto del vehiculo contra la victima y la manifestacion,

corresponderia al fallecimiento que se da en el mismo lugar.

Pese a lo anterior, existen otros siniestros en el ambito de la responsabilidad, cuya
manifestacion es tardia, como las secuelas en el uso prologando de un medicamento
defectuoso, o la contaminacion por las fibras de asbesto, que provocan enfermedades
pulmonares graves las cuales, solo se manifiestan afios después de la exposicion

prolongada a dicho material.

Ahora bien, dentro de las pélizas con modalidad claims made, el siniestro corresponde a

la reclamacién del tercero, tal y como lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia:

De conformidad con dicho precepto [4°, Ley 389 de 1997], pueden presentarse las siguientes
situaciones: a) Que coincidan dentro de la vigencia tanto el hecho dafoso, como la reclamacién de la
victima al asegurado o la aseguradora. B) Que el hecho dafioso sea anterior a la vigencia, pero el
reclamo se presente dentro de ésta. C) Que se cubran sucesos acaecidos durante la vigencia, pero el

reclamo se haga por fuera de la misma, en un plazo preestablecido para notificaciones. El primer caso

24 DIAZ-GRANADOS ORTIZ, Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. 22 ed. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario, 2012, p. 9.



es connatural al convenio, pero los otros dos requieren de pactos expresos, claramente delimitados,
cuya interpretacion exige del fallador un examen estricto y restringido, que impida extender los amparos

a riesgos no cubiertos o dejar por fuera aquellos que si lo estan?.

Por lo anterior, es importante establecer los diferentes momentos en los cuales se
configura la responsabilidad del tercero, toda vez que la ocasién o causa, el periodo de
exposicion o latencia, la manifestacion del dafio o afloracion vy, la reclamacién de la
victima, ocurren en diferentes momentos, lo cual, puede dificultar identificar cual es la
poliza con la vigencia correspondiente que debe atender dicho siniestro, asi como la

contabilizacion de los términos para ejercer las acciones.

5. CAPITULO 4: CLAUSULA CLAIMS MADE

5.1 DEFINICION

La clausula claims made, que traduce “reclamo hecho”?® fue introducida en la legislacion

colombiana mediante el articulo 4° de la Ley 389 de 1997:

En el sequro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la cobertura podra
circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las
reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compafiia durante la vigencia, en

el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion.

Asimismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia del seguro
de responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado o al asegurador se

efectue dentro del término estipulado en el contrato, el cual no sera inferior a dos afios.

PARAGRAFO. El Gobierno Nacional, por razones de interés general, podré extender lo dispuesto

en el presente articulo a otros ramos de seguros que asi lo ameriten.

25 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 18 de diciembre 2013, M.P.
Fernando Giraldo Gutiérrez, exp. 1100131030412000-01098-01.

26 Colombia, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, Sala de Decisién Civil Familia, Sentencia del
21 de mayo del 2024, M.P. Orlando Quintero Garcia, exp. 76-111-31-03-003-2021-00043-01.



El seguro de responsabilidad bajo la modalidad claims made son una “clase especial de
seguros cuya temporalidad de cobertura no encaja en la regla general™®’ que cuenta “con
la particularidad de ser por reclamacion [...], por cuanto la cobertura esta delimitada
temporalmente por distintas modalidades y combinacion de clausulas™?® tal como se ha

indicado en capitulos anteriores.

El legislador del afio de 1997, permite operar los seguros de responsabilidad civil bajo el sistema claims
made o reclamacion y, en esta modalidad, se ha interpretado que siniestro es el reclamo formulado por

la victima al asegurado o al asegurador, dentro del plazo previsto en el contrato?®.

Hay un cambio significativo en la comprensién del concepto de siniestro abriendo la
posibilidad a que, la obligacién de la compafia aseguradora no este supeditada a la
ocurrencia del evento dafioso como tal, sino, a la conducta que asuma el tercero afectado
por la “responsabilidad” en la que incurre el asegurado, de tal forma que esta en sus
manos realizar la respectiva reclamacion para con ello, configurar el siniestro que afecte

la pdliza.

Asi mismo lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia al realizar una comparativa con las
dos modalidades de seguro de responsabilidad, el de ocurrencia y el de reclamacion,

indicado que

en el sistema tradicional el débito del asegurador surge con la ocurrencia de los hechos que generan la
responsabilidad -siniestro-, dentro del término de vigencia de la pdliza, sin atender el tiempo posterior
en que se haga el reclamo, limitado tan sélo por los plazos de prescripcion; a diferencia de estas
variantes de claims made, en que se requiere que ademas del siniestro en tiempo anterior o coetaneo
al espacio temporal del amparo, la reclamacién se haga dentro del término especifico y delimitado en el
contrato, que en armonia con lo concertado, puede ser durante la vigencia de la pdliza o en un periodo

adicional y especifico®.

27 Colombia, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala de Decision Civil, Providencia del 21 de
septiembre del 2023, M.P. Jorge Jaramillo Villarreal, exp. 76001-31-03-001-2019-00085-01 (2830).

28 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 18 de diciembre 2013, M.P.
Fernando Giraldo Gutiérrez, exp. 1100131030412000-01098-01.

29 ZORNOSA PRIETO, Hilda Esperanza. El seguro de responsabilidad civil su evolucién normativa y
jurisprudencial en Colombia. Revista |Ibero-Latinoamericana de Seguros, No. 35, 2011, Bogota, pp. 119-
120

30 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia SC 130-2018 del 12 de febrero
de 2018, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, exp. 11001-31-03-031-2002-01133-01.



En conclusién, debe reconocerse que en el sistema de claims made puro “se substituye
el concepto de “ocurrencia” por el de “reclamacion”, como hecho generador de la
responsabilidad a cargo del asegurador™’; en otras palabras, todo se va a centrar en la
reclamacion que llegue a realizar el tercero afectado, la cual puede realizar directamente

al asegurado o a la compainiia de seguros.

Asi las cosas, no bastara en estos casos, con la presentacién del dafio durante la vigencia
contratada, pues va a primar para efectos de la ocurrencia del siniestro, la reclamacion
realizada por la victima, incluso, en aquellos eventos en los que el dafio puede aflorar

muchos afos después de la ocurrencia del evento danoso.

Sin embargo, la clausula claims made no se presenta en su sistema puro respecto de
todas las compafias de seguros, toda vez que es una clausula que puede surtir
modificaciones en las condiciones pactadas respecto a la cobertura o alcance en el

tiempo que se brinde dentro del seguro.

5.2 MODALIDADES

El uso de la clausula claims made dentro de las pdlizas de responsabilidad puede verse
delimitada de distintas maneras conforme la necesidad del mercado, fines comerciales o
por conveniencia de las partes, otorgando diferentes periodos o exigiendo otros requisitos

para su afectacién que permitan “limitar temporalmente la garantia asegurativa™?.

De acuerdo con Juan Manuel Diaz-Granados Ortiz, de la clausula claims se desprenden

las siguientes modalidades:

e Claims made sin periodo de retroactividad: Esta modalidad cubre las reclamaciones presentadas
durante la vigencia del seguro, siempre y cuando los hechos hubiesen ocurrido durante la vigencia de
la respectiva pdliza. Es decir, tanto el hecho generado como la reclamacién deben tener lugar estando

vigente el periodo de proteccion de la pdliza. [...]

31 BOTERO MORALES, Bernardo, Estudios sobre seguros. La teoria y la practica del seguro por
reclamacion o seguro claims made. Asociacion Colombiana de Derecho de Seguros. 2012, p. 82

32 STIGLITZ, Rubén. Seguro contra la responsabilidad y la limitacién temporal de la garantia asegurativa.
Estado de su situacidon en Argentina. Revista Espafiola de Seguro, No. 89, 1997, Madrid, p. 111.



¢ Claims made con periodo de retroactividad: Estas clausulas cubren las reclamaciones que se produzcan
durante la vigencia de la pdliza, siempre y cuando los hechos se hayan presentado dentro del periodo
de retroactividad pactado en ella. [...]

¢ Claims made mas reporte durante el periodo de vigencia: Algunas clausulas exigen, ademas de que el
reclamo sea presentado durante la vigencia por parte de la victima, que el asegurado notifique tal
circunstancia a la aseguradora dentro de la misma vigencia o en un periodo adicional. [...]

e Claims made con cobertura especial a futuro para hechos notificados: [...] los textos contractuales
extienden también la cobertura de la pdliza a todos los hechos que sean conocidos por el asegurado
durante la vigencia, los cuales pudieran razonablemente dar lugar a un reclamo, siempre y cuando sean
notificados a la aseguradora durante la vigencia de la pdliza o durante el periodo adicional para
notificaciones, si este hubiese sido contratado.

Si en el futuro tales hechos generan alguna reclamacion, se considerara que tal reclamo ha sido
presentado durante el correspondiente periodo de vigencia en el que dichos hechos fueron comunicados
a la compafia se seguros por primera vez. [...]

+ Claims made con periodo adicional para notificaciones (Discovery period): Asi mismo, existen clausulas
de claims made a las que se agrega una estipulacion conforme a la cual se otorga un periodo adicional,
una vez expirada la vigencia de la cobertura (lo usual son 12, 24 o 36 meses), para que se presenten

reclamos al asegurado por parte del afectado. [...]%3.

Lo anteriormente expuesto corresponde a las diferentes modalidades en que pudiese
presentarse dicha clausula, pero no corresponde en su totalidad a la manera en que
legalmente fue establecida en Colombia su aplicacion; al respecto, se ha pronunciado la

jurisprudencia al considerar que:

La norma transcrita [ley 389 de 1997] consagra dos modalidades de clausulas claims made, la primera,
posibilita que las partes estipulen un término dentro del cual las reclamaciones que se presenten por
siniestros registrados durante la vigencia del seguro sean objeto de cobertura; y la segunda, prevé la

posibilidad de cobertura de hechos o siniestros ocurridos con anterioridad a la iniciaciéon de la poliza®.

Al margen de esta interpretacion, de la lectura de la norma, podria entenderse que la
clausula claims made permite tres variantes para su estipulacién dentro de los contratos

de seguros de responsabilidad civil en Colombia:

33 DIAZ-GRANADOS ORTIZ, Juan Manuel. El siniestro. Teorias sobre la configuracion del siniestro en el
seguro de responsabilidad. El seguro de responsabilidad. 22 ed. Bogota: Editorial Universidad del Rosario,
2012, pp. 161-164.

34 Colombia, Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia SC3-
20042390 del 15 de abril del 2020, M.P. José Elver Mufioz Barrera, exp. 11001-33-31-035-2010-00188-01.



-Aquellas cuya cobertura esta condicionada a que el hecho dafioso y la reclamacion de la victima se

produzcan dentro de la vigencia del contrato.

-Aquellas cuya cobertura esta condicionada a que el hecho dafioso se produzca dentro de la vigencia
del contrato y la reclamacion de la victima dentro de la vigencia del contrato o en el término estipulado

en éste, el cual no sera inferior a dos anos.

-Aquellas cuya cobertura estd condicionada a que la reclamacién se realice durante la vigencia del

contrato, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion3.

Esto quiere decir que la clausula claims made, puede verse aplicada conforme la
necesidad de las partes dentro del contrato de seguro, y no solo va a depender de la
reclamacion del tercero afectado, sino que puede pactarse limitaciones temporales

también en la ocurrencia del evento dafnoso como tal.

6. CAPITULO 5: USO DE LA CLAUSULA CLAIMS MADE EN COLOMBIA

6.1 APLICACION

Mediante la Ley 389 de 1997, “se introdujo en la regulacién del seguro en la legislacién
colombiana la llamada clausula claims made, que traduce “reclamo hecho”.”®®, que
permite establecer una delimitacion temporal como configuracion del siniestro, es decir
que dicha ley modifica la tradicional modalidad de ocurrencia, en la que la generacion del
evento dafioso corresponde a la materializacion del riesgo, es decir, el siniestro, y abre
un campo donde el siniestro no sera solo el evento dafioso sino que el mismo dependera

de la reclamacion que realice la victima al asegurado o a la companiia de seguros.

Dicha modificacion a la norma lo que hace es permitir que

contratos de seguros con coberturas temporales distintas a las que inicialmente contemplé el Cédigo de
Comercio, pero dentro de un equilibrio entre: los derechos de los asegurados o victimas a un resguardo

eficaz por dafios que se descubran o las reclamaciones que se hagan en cierto tiempo, y los derechos

3% FERNANDEZ MUNOZ, Mbénica Lucia. Las clausulas Claims made en el contrato de seguro de
responsabilidad civil. Revista Estudios Socio-juridicos. Vol. 4, Num. 02, 2002, Bogota, p. 223.

36 Colombia, Tribunal Superior del Distrito Judicial de buga, Sala de Decision Civil Familia, Providencia del
21 de mayo del 2024, M.P. Orlando Quintero Garcia, exp. 76-111-31-03-003-2021-00043-01



de las aseguradoras a cubrir unos periodos concretos que les permitan hacer provisiones prudentes,
obtener buenos reaseguros nacionales o internacionales, en fin, también resguardarse de modo

razonable®’,

Asi las cosas, “con base en ese hecho ilicito del asegurado, unas veces contractual y
otras extracontractual, el perjudicado podra acudir directamente contra la compania
aseguradora, apoyada en un contrato de seguros celebrado por el causante del dafio™?,
es decir, que “a diferencia de los seguros convenidos bajo la modalidad de ocurrencia,
en estos eventos no es suficiente que el siniestro acontezca dentro del periodo de
vigencia del amparo, sino que adicionalmente el damnificado debe elevar la reclamacion

al asegurado o a la aseguradora dentro del mismo lapso™3®.

En consideracion a lo anterior, es necesario esbozar, entonces, los parametros mas
relevantes de la aplicacion de la clausula o modalidad claims made en las pdlizas de
seguros. Primero, contempla la accion directa dirigida a la compafia de seguros por parte

del tercero afectado en calidad de beneficiario.

Anteriormente, resultaba claro que, el seguro de responsabilidad no era un contrato a favor de tercero
puesto que las victimas carecian de accion directa en contra del asegurador. En efecto, existia una clara
normativa que asi lo consagraba pues el articulo 1133 del Cédigo de Comercio, antes de la reforma
incorporada por la Ley 45 del 90, decia: “El seguro de responsabilidad civil no es un seguro en favor de
terceros. El damnificado carece de accion directa contra el asegurador”. De manera que, al otorgarse la
calidad de beneficiario a la victima y, al haberse consagrado en su favor la accion directa en contra del
asegurador, tanto la doctrina como la jurisprudencia consideran que, en Colombia, el seguro de

responsabilidad civil se convirtié en un seguro a favor de tercero*.

Por lo tanto, la mecanica de la accidén contra la aseguradora respecto a las posibilidades
con las que cuenta el asegurado en pro de ejercer sus derechos se dinamiza permitiendo

que el mismo acuda de manera administrativa en busqueda de una indemnizacion, que

37 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia SC 130-2018 del 12 de febrero
de 2018, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, exp. 11001-31-03-031-2002-01133-01.

38 TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la responsabilidad civil. Tomo |. 12 ed. Bogota: Editorial Temis SA,
1999, p. 114

39 Colombia, Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decisién Cuarta, Sentencia del 10 de mayo del
2022, M.P. José Ascension Fernandez Osorio, exp. 15001-33-33-010-2018-00045-01.

40 ZORNOSA PRIETO, Hilda Esperanza. El seguro de responsabilidad civil su evolucién normativa y
jurisprudencial en Colombia. Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, No. 35, 2011, Bogota, pp. 88-89



se supondria, fuese mas agil. Dicha reclamacion bajo los términos del contrato de seguro

“de manera que satisfagan las exigencias acordadas en el clausulado™’; es decir

que la victima cuenta tanto con la posibilidad de ejercer la accion directa contra el asegurador,
como con la posibilidad de demandar al asegurado generador del dafio, con la condiciéon de no
ejercer dichas acciones acumulativamente y, de otra parte, mientras el derecho del asegurado

surge del contrato de seguro, el derecho de la victima se deriva de la ocurrencia del dafio*?.

Segundo, respecto al evento dafioso, si bien no constituye siniestro propiamente en este
tipo de pdliza, porque no es de ocurrencia, y como caracteristica dentro de la modalidad
claims made, es el reclamo el que configura el siniestro, se debe advertir que dentro de
las condiciones a libertar de contratar entre las partes del contrato de seguro, se
encuentra establecer como requisito adicional al reclamo del tercero, que la ocurrencia
del evento generador sea dentro de la vigencia de la pdliza o en un término de

retroactividad convenido.

Por ultimo, y mas importante, el reclamo de la victima, toda vez que,

sin reclamacion (judicial o extrajudicial del tercero), se ha dicho, no sin alguna controversia, no
habra finalmente siniestro, stricto sensu, y por tanto, responsabilidad de la entidad aseguradora,
asi haya aflorado un dafio previo y sin aquél, como se sabe, no se abrira paso la prestacion

dineraria a cargo del asegurador (C. de Co., art. 1054)*3,

Esto implica que la pdliza no se activara con el aviso de siniestro del asegurado, sino que
dependera exclusivamente de la victima, el ejercer su derecho y reclamar por los dafios

causados; por ende,

también pueden cobijarse hechos que acaezcan durante la vigencia de este seguro, siempre que
el reclamo del damnificado al asegurado o al asegurador se haga en el término determinado en el
convenio, que no puede ser inferior a dos afios. Es decir, que esa peticion debe hacerse dentro

del plazo que se pacte, que no puede ser inferior a esos dos afios*.

41 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia SC 5217-2019 del 03 de
diciembre del 2019, M.P. Luis Alonso Rico Puerta, exp. 11001-31-03-015-2008-00102-01.

42 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C 388-08 del 23 de abril del 2008, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez, exp. D-7001.

4 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Delimitacién temporal de la cobertura en el Seguro de la
Responsabilidad Civil — Adopcidn del sistema de aseguramiento comunmente conocido como “Claims
Made”. Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, No. 35, 2011, Bogota, p. 161.

44 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia SC 130-2018 del 12 de febrero
de 2018, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, exp. 11001-31-03-031-2002-01133-01.



6.2 CLAUSULA ABUSIVA

Como se ha venido presentado en los anteriores capitulos respecto a las coberturas de

las podlizas de responsabilidad civil,

por regla general, en los seguros de responsabilidad —arts. 1127 y 1131 Cco-, se amparan riesgos
de mengua patrimonial del asegurado que se hayan generado en un hecho perjudicial acaecido

durante la vigencia de la pdliza. Empero, a partir de la vigencia de la Ley 389 de 1997 se licencia

pactar circunstancias que modifican la garantia aseguraticia”45

Lo anterior, buscando mitigar el efecto que tenian los siniestros de cola larga para las
companias de seguro, toda vez que la afloracion tardia del dafio en pdlizas de ocurrencia
les significaba mantener reservas por largos periodos de tiempo en pdlizas que se
consideraria ya “prescritas”.

Frente a la presion del sector asegurador, el legislador da cabida a la Ley 389 de 1997,

la cual

franqued el paso a dos tipologias negociales distintas al tradicional seguro basado en la ocurrencia.
En la primera de ellas, la aseguradora se obliga a mantener indemne el patrimonio del asegurado
frente a la responsabilidad originada en un «hecho externo» que le sea imputable, sin importar la
época de su ocurrencia, siempre y cuando la victima del evento dafioso formule la reclamacién al

asegurado, o al asegurador, durante la vigencia de la pdliza (modalidad claims made).

En la segunda, la aseguradora asume la proteccion del patrimonio del asegurado frente a débitos
relacionados con un «hecho externo» que le sea imputable, siempre y cuando (i) ese «hecho
externo» sobrevenga en vigencia de la pdliza, y (ii) la victima del evento dafioso formule
reclamacion al asegurado, o al asegurador, dentro de un lapso convenido, contado partir de la
expiracion del término contractual, y que no puede ser inferior a dos afios (modalidad de ocurrencia

sunset)?6.

45 Colombia, Tribunal Superior del Distrito Judicial de buga, Sala de Decision Civil Familia, Providencia del
21 de mayo del 2024, M.P. Orlando Quintero Garcia, exp. 76-111-31-03-003-2021-0004 3-01.

46 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia SC 5217-2019 del 03 de
diciembre del 2019, M.P. Luis Alonso Rico Puerta, exp. 11001-31-03-015-2008-00102-01.



Asi mismo, es necesario recalcar que para la modalidad claims made siempre sera el

reclamo de la victima, de tal manera

que para la primera de esas tipologias (pdlizas claims made), no es trascendente el momento en
el que «acaezca el hecho externo imputable al asegurado», resulta posible que la aseguradora
indemnice desmedros patrimoniales cuyo origen se sitla en eventos dafiosos acaecidos con
antelacion a la celebracion del contrato de seguro, siempre y cuando, claro esta, la reclamacion de

la victima se presente durante su vigencia*’.

Por otra parte, las clausulas abusivas son condiciones pactadas dentro de los contratos,
que, atentando contra la buena fe, generan un desequilibrio, y ocasiona un perjuicio a
una de las partes dentro de este, o como es definida en el articulo 42 del Estatuto del

Consumidor:

Son clausulas abusivas aquellas que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del
consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que el
consumidor puede ejercer sus derechos. Para establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio,

seran relevantes todas las condiciones particulares de la transaccion particular que se analiza.

[...J%.

Dichas clausulas han sido desarrolladas por la jurisprudencia, concluyendo que la
inclusién de estas dentro de los contratos son rechazadas por ineficaces, como nulidad

absoluta.

Ese desequilibrio contractual no se escapa dentro de los contratos de seguros, tal como

lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia:

[...] toda vez que este tipo de clausulas restrictivas, como la aqui invocada por la censura (fl. 149,
ib.) -calificadas como abusivas por la doctrina y la legislacibn comparadas-, eran nulas
absolutamente por mandato del numeral 1° del articulo 899 del C. de Co., hoy ineficaces segun el
literal a) del numeral 2° del articulo 184 del Decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema
Financiero), en concordancia con el inciso 2° del numeral 4° del articulo 98 y el numeral 3° del
articulo 100 de la misma normatividad, en cuanto violan disposiciones que, como los articulos 1077
y 1080 del estatuto mercantil, son imperativas, la primera “por su naturaleza”, y la segunda porque

expresamente asi lo establece el articulo 1162 aludido, por lo menos frente al tomador, al

47 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia SC 5217-2019 del 03 de
diciembre del 2019, M.P. Luis Alonso Rico Puerta, exp. 11001-31-03-015-2008-00102-01.

48 Estatuto del Consumidor, Ley 1480 del 2011. Titulo VII. Proteccion especial. Capitulo Ill. Clausulas
abusivas. Articulo 42.



asegurado y al beneficiario, al prohibir que se haga mas gravosa la situacién de dichos sujetos, la
que forzosamente se consolida o materializa en punto tocante con la precitada estipulacion
negocial, habida cuenta que los obliga —y de suyo limita- a acudir a un proceso judicial a probar un

derecho que, ex lege, puede ser acreditado extrajudicialmente.

Cumple anotar que tratdandose de negocios juridicos concluidos y desarrollados a través de la
adhesién a condiciones generales de contrataciéon, como —por regla- sucede con el de seguro, la
legislacion comparada y la doctrina universal, de tiempo atras, han situado en primer plano la
necesidad de delimitar su contenido, particularmente para “excluir aquellas clausulas que sirven

para proporcionar ventajas egoistas a costa del contratante individual™®

Ahora bien, trayendo el concepto que caracteriza las clausulas abusivas a la
interpretacion de las clausulas claims made dentro de los contratos de seguros de
responsabilidad civil, es necesario revisar la aplicaciéon de esta en el proceso de

reclamacion.

Una postura muy respetable respecto a la clausula claims made, es que la aseguradora
atenderia cualquier evento dafioso ocurrido antes de entrar en vigor la pdliza, siempre y
cuando el reclamo se realice dentro del término de esta. Para lo cual es importante tener
en cuenta, que primero, la compania puede limitar el tiempo dentro del cual se debe
generar el evento dafnoso, y segundo, la incertidumbre que genera este tipo de cobertura,

ya que depende totalmente de un tercero y no del asegurado.

Reafirmando que la configuracion del siniestro va a depender totalmente del reclamo de
la victima, implica que la posibilidad de afectacion de la podliza sea menor respecto a una

con modalidad ocurrencia.

Entonces, la ocurrencia del suceso perjudicial que consagra el articulo 1131 ejusdem es suficiente para
la configuracién del siniestro, empero, si se ha pactado la modalidad de reclamacion hecha (claims
made), también se exige el reclamo judicial o extrajudicial en el término de vigencia pactado o en el
plazo ulterior convenido, hecho por la victima al asegurado, o al asegurador en ejercicio de la accién
directa, el que demarca la obligacion indemnizatoria a cargo de éste, pudiendo involucrar, incluso
sucesos pretéritos e ignorados por el asegurado, es decir, ocurridos con anterioridad a la iniciacion de

la vigencia de la pdliza de existir acuerdo contractual.

4® Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 02 de febrero del 2001, M.P.
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, exp. 5670.



Esta doble exigencia consagrada en la ley 389 de 1997 (siniestro y reclamaciéon dentro del término
especifico), no admitida en el sistema tradicional de suceso dafioso imputable al asegurado, a que se
refiere el precepto 1131 de la codificacion mercantil, debera agotarse en todos los casos para el

nacimiento de la obligacion resarcitoria del asegurador°.

Por lo que, en términos de las reservas financieras que debe mantener de la compafia
aseguradora una vez tienen conocimiento del siniestro, les resulta mas favorable
comercializar la pdliza de responsabilidad civil bajo la modalidad claims made comparado
a la modalidad ocurrencia, en consideracion a que la probabilidad de afectacion de esta
se ve limitada en el tiempo que cuenta el tercero para realizar el reclamo. Tanto es asi,
que comercialmente dichas podlizas tienen cobros de primas inferiores respecto a las

pactadas bajo la modalidad de ocurrencia.

Aunado al hecho, que la norma permite una libertad para las partes en contratar periodos
de retroactividad o las condiciones en las cuales debe darse el reclamo de la victima,
hace que inevitablemente favorezca a la compania aseguradora siendo esta la que tiene

la posicion dominante en el contrato de seguro, es decir que,

rompen el equilibrio contractual, vulneran los derechos del usuario o consumidor de seguros y lo dejan
en estado de indefension, contraviniendo la tendencia mundial de proteccién al tomador, el asegurado
y el beneficiario, quienes no tienen la posibilidad de oponerse a ellas o no contratarlas por cuanto van
incorporadas en el contrato de adhesion; debiendo financiar con su patrimonio los dafios que causan a

pesar de estar asegurados, bajo el pretexto de que las victimas tardaron en presentar su reclamacién®'.

Incluso, bajo el entendido que puede pactarse la clausula claims made “pura” donde tanto
el evento danoso como el reclamo deban surtirse en la vigencia de la podliza, hace que su
cobertura se vuelva en exceso restrictiva, esto puede llevar a pensar que la Ley 389 de
1997 “atiende exclusivamente al interés de las aseguradoras porque crean una ventaja
ilicita a su favor y se erigen en un instrumento violatorio de los derechos de los

asegurados y los perjudicados, dado que acaban con la esencia del contrato de seguro™?.

50 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia SC 10300-2017 del 18 de julio
del 2017, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, exp. 76001-31-03-001-2001-00192-01

51 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia SC 10300-2017 del 18 de julio
del 2017, Salvamento de voto del M. Ariel Salazar Ramirez, exp. 76001-31-03-001-2001-00192-01

52 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia SC 10300-2017 del 18 de julio
del 2017, Salvamento de voto del M. Ariel Salazar Ramirez, exp. 76001-31-03-001-2001-00192-01



Ahora bien, respecto a la aplicacidon de la clausula claims made dentro de los procesos

judiciales de responsabilidad civil,

se puede ver en sedes de primera y segunda instancia, tal como lo muestran los fallos de casacion
cuando hacen un recuento lo establecido por el a quo y el ad quem en tales etapas procesales. Alli
se evidencia que incluso en juzgados y tribunales se entiende que esta modalidad existe en
Colombia, que tiene consagracion legal y que, por tanto, tiene plena aplicabilidad, a pesar de que,
tal vez, no en todos los casos el entendimiento de como funciona esta modalidad sea el mas técnico

o adecuado®3.

Gran preocupacion genera, que por parte del juzgador se encuentren falencias al
momento de motivar decisiones por falta de conocimiento técnico de dicha clausula, y

mas desconcierto en consideracion a que,

no ha desarrollado la CSJ de forma completa el alcance y desarrollo de la modalidad Claims made
como si lo ha hecho la doctrina nacional. Y por ende no ha profundizado, por ejemplo, en los
periodos adicionales de notificacion, ni en las clausulas de aviso de circunstancias, y tampoco ha

diferenciado, a profundidad, la modalidad Claims made de la modalidad Sunset?4.

Esto conlleva a que si bien la inclusion de la clausula claims made resuelve la carga que
tenian las aseguradoras con ciertos tipos de siniestros, es claro que la norma deja
muchos vacios respecto a su aplicacion, toda vez que se enuncia de una manera muy

general, abriendo las puertas a un desequilibrio contractual.

De igual manera, al no ser claro con la aplicacién de la delimitacién temporal de esta
modalidad de pdlizas, conlleva a errores de interpretaciéon no solo al momento de crear
un condicionado dentro del sector asegurador sino también para el juzgador, dejando
siniestros que gozaban de cobertura sin la misma, o viceversa, lo que constituye “un
retroceso en materia de proteccion al consumidor de seguros y son un obstaculo al

principio de reparacion de los dafios a las victimas™>.

53 BEGUE HOYOS, Maria del Pilar, VALENCIA CARDONA, Daniela. Modalidad de cobertura por
reclamacion o “claims made” en Colombia. Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, No. 54, 2021,
Bogota, pp. 324-325

5 BEGUE HOYOS, Maria del Pilar, VALENCIA CARDONA, Daniela. Modalidad de cobertura por
reclamacion o “claims made” en Colombia. Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, No. 54, 2021,
Bogota, p. 327

%5 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia SC 10300-2017 del 18 de julio
del 2017, Salvamento de voto del M. Ariel Salazar Ramirez, exp. 76001-31-03-001-2001-00192-01



La clausula claims made vista desde las dificultades que surgen en su aplicacion, en
cuanto a que el asegurado si bien contrata una podliza de proteccion patrimonial, es cierto
que la operacion de la pdliza no va a depender de él, sino netamente del tercero afectado,
dejando todo a su voluntad. Es decir que una reclamacion realizada por fuera del término
establecido dejaria sin cobertura el siniestro aun si el evento dafioso se hubiese causado

en vigencia de mencionada poliza.

Las clausulas abusivas son aquellas que de ser aplicadas a propdsito de un contrato, afectan la voluntad
de la parte débil de la relacion negocial, comprometiendo la causa in contrahendo por el menoscabo de
la buena fe negocial, porque desconocen los derechos de los contratantes débiles, de terceros o de la
victimas, y en no pocas ocasiones de las propias partes; hallandose, las mas de las veces, en contra
de los principios, valores y derechos constitucionales que pregona el Estado Constitucional y social de

Derecho®.

Esto parece estar sucediendo con la clausula claims made dentro el contrato de seguro;

sin embargo,

la CSJ y, en términos generales, la jurisdiccién ordinaria, reconoce la legalidad de esta modalidad de
cobertura en Colombia y, en consecuencia, no se oponen a su uso y aplicacion, pues entienden que es

una alternativa que la ley contempla y permite para los seguros de responsabilidad civil®’.

Por lo anterior, se puede evidenciar un desequilibrio contractual a favor de las companias
aseguradoras conforme la ley les permite pactar la clausula claims made en las pélizas
de responsabilidad civil, casi como si se desdibujara el propdsito de dichas pdlizas, toda
vez que, el patrimonio del tomador o asegurado no se ve protegido de manera plena, sino
que, por el contrario, se le exige un requisito adicional, ajeno a su voluntad, para que esta

poliza goce de cobertura.

La delimitacion temporal para la configuracion del siniestro no es del todo clara o

transparente para la persona que adquiere dichas pdlizas, tanto es asi, que surgen

5 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia SC 10300-2017 del 18 de julio
del 2017, Salvamento de voto del M. Luis Armando Tolosa Villabona, exp. 76001-31-03-001-2001-00192-
01

5 BEGUE HOYOS, Maria del Pilar, VALENCIA CARDONA, Daniela. Modalidad de cobertura por
reclamacion o “claims made” en Colombia. Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, No. 54, 2021,
Bogota, p. 324



dificultades para los juzgadores el poder esclarecer cuando un siniestro debe ser

indemnizado por la aseguradora.

Si bien la jurisprudencia encuentra legal la aplicacion de dicha clausula por estar reglada
en la Ley 389 de 1997, no significa que en la realidad su aplicacion si refleje una ventaja
contractual respecto a quien ofrece la garantia, toda vez que es el asegurado quien
realiza los pagos de las primas con la expectativa de protegerse en los eventos en que
genere un dano en el ejercicio de una profesion u oficio, y la misma se vea limitada a la

voluntad del tercero afectado en realizar o no el reclamo dentro del término contratado.



7. CONCLUSIONES

Se puede concluir que la clausula claims made fue desarrollada en la legislacion
colombiana a fin de atender una presion del sector asegurador y que la misma habilita a
las companias de seguros a delimitar temporalmente |la garantia asegurativa, donde el
siniestro no correspondera a la generacion del evento dafioso sino al reclamo realizado

por la victima.

Asi mismo, que la falta de regulacion legislativa permite que la aplicacion de estas
clausulas dentro de las pdlizas de seguros no sea totalmente clara, y conlleven a errores
de interpretacién tanto para el asegurado como para el juzgador en el evento de procesos

judiciales.

La aplicacién de la clausula claims made pura, donde el evento dafoso y el reclamo
deban hacerse dentro de la vigencia de la pdliza, corresponde a una restriccion excesiva
que debe soportar de manera injusta el asegurado, casi que, obligandolo a sostener un
vinculo contractual con la compafiia de seguros por varias vigencias, a fin de no perder

la cobertura.

El uso de la delimitacion temporal de la cobertura en las pdlizas de responsabilidad civil
no cumple plenamente con la finalidad de garantizar la proteccion del patrimonio del
asegurado en el evento que este genere un dafio a un tercero, puesto que se le exige al
asegurado condiciones que no dependen de su voluntad, pero cuya consecuencia lo

afecta directamente, por ende, se esta ante una clausula abusiva.
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