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PROLOGO

1. El profesor Andrés Orién Alvarez Pérez me ha honrado con la presen-
tacion de su libro Los seguros obligatorios y voluntarios en el ambito de los acci-
dentes de la circulacion. Encargo que cumplo con la mayor satisfaccién.

La obra se divide en tres partes centrales, a saber: los mecanismos de socia-
lizacién de riesgos en Colombia, los seguros de responsabilidad civil por con-
duccién de vehiculos y la responsabilidad civil por la conduccién de automo-
tores. Sobra decir que la amalgama de legislaciones superpuestas sobre el tema
de los seguros por accidentes de la circulacién ha tornado casi que imposible el
hallazgo de soluciones claras y ciertas en tan importante materia. Este libro re-
suelve esa dificultad, pues el autor nos muestra un panorama claro sobre el esta-
do del arte. Pero no piense el lector que Andrés Orién nos entrega una solucién
hermenéutica para todos y cada uno de los numerables vacios y contradiccio-
nes de tan imperfecta legislacién. Como en todas las obras robustas, la prime-
ra exigencia consiste en identificar los problemas por resolver, y esa es la prime-
ra tarea que realiza el autor. Lo anterior no impide que el doctor Alvarez tome
posicion sobre muchos de los temas dificiles que descubre a lo largo de su ex-
posicion. Estamos, pues, en presencia de un libro de gran utilidad para los ope-
radores juridicos, ya sea desde el campo de la academia y la docencia, de la ju-
dicatura, del ejercicio de la abogacia, del sector transportador, o del mercado
de los seguros.

2. Adentrandonos en la investigacion, enfrentamos el estudio de temas vi-
tales para entender el mundo de los seguros, de la solidaridad social y de la res-
ponsabilidad civil. Asi, por ejemplo, el autor muestra el déficit crénico de co-
bertura y proteccién de todas las victimas de los accidentes de la circulacién en
Colombia. Pese a los esfuerzos del gobierno, ni los seguros obligatorios ni los
voluntarios amparan de manera robusta los dafios patrimoniales o extrapatrimo-
niales de las victimas que deja la circulacién de vehiculos en el pais. Y las cau-
sas de esa situacion aberrante son varias.

3. Deun lado —y esta es tal vez la mas importante—, el Estado carece de
los recursos necesarios para establecer un sistema de solidaridad social que per-
mita la indemnizacién completa de las victimas de cualquier tipo de accidentes.
Y desde el punto de vista de los seguros privados, ni las compaifiias asegurado-
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ras estan en disposicion de otorgar amparos mds o menos completos de todos
los danos causados en accidentes, ni los potenciales responsables, en su gran
mayoria, estan en capacidad de pagar una prima adecuada para la cobertura de
todos esos riesgos. Por las causas anteriores, la proteccién de las victimas de ac-
cidentes de la circulacién en Colombia seguird siendo endémica. Y quienes pien-
san que a punta de tutelas resuelven el problema estan equivocados. En el es-
tado actual de la epidemia de tutelas imposibles de cumplir, por la ausencia de
recursos, va quedando la sensacién de que acabamos destruyendo la eficiencia
de la tutela, el mejor instrumento de una democracia participativa, para garanti-
zar, en la medida de lo posible, los derechos fundamentales.

4. Pero, ademas, Andrés Orion efectda acertadas reflexiones sobre el ana-
lisis econémico del derecho, entendido como el estudio de los costos financie-
ros que tendra una ley o una jurisprudencia que imponga derechos, obligaciones
o deberes de los ciudadanos. Ni los legisladores colombianos ni nuestras altas
cortes tienen en cuenta lo que costara una nueva ley o una nueva jurispruden-
cia obligatoria que imponga cargas financieras para el Estado o los particulares,
lo que a la larga hace que tanto esas leyes como esas jurisprudencias se convier-
tan en letra muerta, o que terminen perjudicando a los mas necesitados. Nadie
da mas de lo que tiene. ;De qué sirve crear una ley que imponga un seguro obli-
gatorio si no hay aseguradores dispuestos a emitir las pélizas, ni hay potencia-
les responsables dispuestos a pagar la prima de los mismos? Ello no quiere decir
que no se debe abordar el problema y pensar en la solucién del aseguramien-
to como gran alternativa.

5. En cuanto al nicleo central de la obra, el profesor Ori6n aborda inicial-
mente el tema relacionado con los mecanismos de socializacién de los riesgos
por accidentalidad vial, mds concretamente, de las instituciones del SOAT vy del
Fosyga.

Inicialmente, el autor se refiere al SOAT como mecanismo para activar un
seguro obligatorio de accidentes de la circulacién de vehiculos. Al definir la na-
turaleza del SOAT, Alvarez advierte, con solvencia académica, que no estamos
en presencia de un seguro de responsabilidad civil, como se podria pensar des-
prevenidamente, sino de un seguro mixto de dafios y de personas. En efecto, las
normas colombianas establecen una cobertura de gastos médicos, quirdrgicos,
de transporte y funerarios que se enmarcan dentro de los seguros de dafos. Y
una cobertura de dafios por incapacidad o muerte de las victimas, que pertene-
ce a los seguros de personas. Con base en este doble caracter del seguro obliga-
torio de automotores, el autor afirma —con razén— que las coberturas que se
rigen por los seguros de danos no permiten a las victimas acumular la indemni-
zacién pagada por el SOAT y la indemnizacion imputable al responsable del ac-
cidente. En cambio, el asegurador que pagé esas prestaciones adquiere un dere-
cho a subrogarse contra el responsable del accidente. Ahora, las coberturas por
incapacidad o muerte si pueden acumularse con la indemnizacién debida por el
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tercero responsable de los dafios, razén por la cual el asegurador no puede su-
brogare contra dicho tercero.

Finalmente, el autor nos muestra la evolucion de la legislacién colombiana
que regula este seguro obligatorio.

6. Agotado el tema del seguro obligatorio, o SOAT, Andrés Orién penetra
en el andlisis de los distintos mecanismos que permiten a las victimas de acci-
dentes de la circulacién una asistencia médica, hospitalaria y funeraria comple-
ta en caso de que no haya SOAT, de que el vehiculo causante del dafio no sea
identificado, o de que las coberturas del SOAT sean insuficientes. En ese senti-
do, encontramos, en primer lugar, la institucién del Fosyga. Se trata de un fondo
adscrito al Ministerio de Salud y de la Proteccion Social que se encarga de cu-
brir una especie de segunda capa, cuando se produce alguno de los casos aca-
bados de describir, como cuando el SOAT sea insuficiente para indemnizar a
la victima. Ahora, como puede suceder que los sublimites establecidos por el
Fosyga no sean suficientes para cubrir los dafos derivados del accidente, enton-
ces la ley prevé que las EPS, las ARL, el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, o, incluso, de existir, los planes voluntarios o complementarios o adicio-
nales de salud, sean los encargados de asumir los costos de dichos dafos.

Hay pues una especie de sistema escalonado compuesto por diversas insti-
tuciones publicas y privadas que permite que, en la medida de lo posible, la vic-
tima de un accidente de la circulacién tenga la atencién requerida. Como se ve,
se trata de un sistema solidario que funciona independientemente de que el cau-
sante de los danos sea responsable o no. Pero hay que tener claro que no esta-
mos frente a un sistema de responsabilidad objetiva, sino de un sistema solidario
que no mira la eventual responsabilidad del causante de los dafios.

7. A continuacién, el autor pasa al estudio de los seguros obligatorios de
responsabilidad civil contractual y extracontractual a cargo de las empresas, pro-
pietarios y conductores de vehiculos de transporte piblico de pasajeros. Como
bien lo explica Andrés Oridn, estos amparos cubren la responsabilidad contrac-
tual del asegurado frente a pasajeros que han sufrido un dafo durante la ejecu-
cién de un contrato de transporte de personas; y ampara también la responsabi-
lidad extracontractual por dafos causados durante las operaciones de transporte
a pasajeros no contractuales, o a otros terceros que no sean pasajeros.

Con base en estos amparos se cubren las indemnizaciones de dafios corpo-
rales y materiales de los beneficiarios del seguro. No sobra advertir que no se
trata de un sistema de solidaridad social, como el SOAT o el Fosyga, sino de un
seguro puro y duro de responsabilidad civil, en donde se busca proteger, asi sea
parcialmente, el patrimonio del responsable, e indemnizar a las victimas de este
tipo de accidentes. Las pdlizas establecen limites a la indemnizacién y consa-
gran exclusiones.



Xxvi SEGUROS OBLIGATORIOS Y VOLUNTARIOS EN ACCIDENTES DE CIRCULACION

Dentro del sistema de seguros en Colombia, el que ahora nos ocupa es com-
plementario del seguro obligatorio o SOAT y del fondo administrado por el Fosyga.
Pero eso no significa que frente al asegurado responsable, la victima pueda acu-
mular la cobertura del SOAT vy la derivada de este seguro de responsabilidad ci-
vil. Otra cosa es que dicha acumulacion proceda frente a otros terceros respon-
sables del accidente, pero solo en las prestaciones del SOAT, por incapacidad
permanente. Finalmente, debe tenerse en cuenta que el asegurado puede con-
tratar un seguro voluntario de responsabilidad civil contractual o extracontrac-
tual en exceso del SOAT, del Fosyga y de los seguros obligatorios de responsa-
bilidad civil que en esta seccién analiza el autor.

De otro lado, el profesor Alvarez, al referirse a la cobertura de los perjuicios
extrapatrimoniales en este contrato de seguros, se pregunta si estos estan cubier-
tos o no, dado que el articulo 1127 del Cédigo de Comercio solo habla del am-
paro de los dafios patrimoniales que cause el asegurado. El autor concluye que
no cabe duda de que tales danos estan excluidos a priori, y que solo mediante
una clausula expresa se pueden amparar. En principio, creo que esos dafos de-
ben ser incluidos expresamente en la péliza y no al revés. Sin embargo, perso-
nalmente pienso que podria buscarse otra solucién mas razonable. En efecto, en
algunos casos, esas pélizas excluyen el lucro cesante y los perjuicios extrapatri-
moniales, lo cual genera grandes discusiones, dado que estos dos perjuicios son
los que mas valen y normalmente los que mas sufren las victimas.

8. Luego, el autor aborda el analisis del complejo problema de la opcién o
acumulacién entre la responsabilidad contractual y la extracontractual, proble-
ma que se torna mas confuso si advertimos que, a menudo, las dos responsabili-
dades se mezclan con la denominada accién hereditaria contractual o extracon-
tractual, segln el caso, transmitida por la victima directa, y la accion personal
siempre extracontractual de terceros que se perjudican con la muerte de esa vic-
tima directa. En este libro los problemas que de esta mezcla afloran son explica-
dos adecuadamente por el autor, quien toma posicion frente ellos, asi uno pue-
da separarse de alguna de sus conclusiones.

En efecto, el doctor Andrés Orién piensa que cuando el pasajero contrac-
tual fallece, y los terceros perjudicados sufren dafios que pertenecen a una ac-
cion personal extracontractual, la péliza que se afecta no es la de la responsabi-
lidad extracontractual sino la de la responsabilidad contractual, dado que, segin
el autor, esos danos se producen durante la ejecucion del contrato de transpor-
te. Con el mayor respeto por el autor, y a riesgo de equivocarme, creo que la
poliza que corresponde en esos casos es la de la responsabilidad extracontrac-
tual. Si bien los hechos que dan lugar a los danos se producen al ejecutarse el
contrato de transporte de pasajeros, lo cierto del caso es que las relaciones juri-
dicas que rigen los danos sufridos por terceros son claramente extracontractua-
les. No podemos volver contractuales todos los dafios que se produzcan al eje-
cutarse un contrato. El hecho es uno mismo, pero los nexos juridicos afectados
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con ese hecho pueden ser de naturaleza distinta. Por lo demas, si el reclamante
es un tercero que no es heredero del pasajero fallecido, no vemos cémo se pue-
da afectar la péliza de responsabilidad contractual. Andrés Orién tendria razén
si el seguro de responsabilidad contractual, dentro de la libertad contractual de
las partes, amparara todos los dafos sufridos por el pasajero o por las personas
que de él dependian, en caso de fallecimiento de ese pasajero.

9. Al terminar el estudio del seguro obligatorio de responsabilidad civil, el
profesor Alvarez se adentra en el estudio del seguro voluntario de responsabili-
dad civil, haciendo hincapié en la accion directa que la ley establece en bene-
ficio del damnificado de un accidente causado por el asegurado. Aunque el au-
tor se detiene en las exclusiones y defensas que el asegurador puede oponer al
damnificado titular de la accién directa, y lo hace con gran dosis de competen-
cia, marginalmente deseo plantear la tesis segln la cual la accion directa pierde
buena parte de su importancia si no se establece que el asegurador no puede
oponer al damnificado las exclusiones y sanciones que puede oponer al asegu-
rado. Como en la legislacion francesa, lo justo y razonable es que el damnifica-
do sea indemnizado en todo caso, sin perjuicio de que el asegurador pueda re-
petir contra el asegurado si el dafio esta excluido por la péliza. Desde luego, si
se admite esta solucién, es claro que el costo de las primas del seguro debera
ser calculado con base en el incremento de la siniestralidad. Pero eso es prefe-
rible a que las victimas se vean como ahora, sorprendidas con exclusiones que
no les son imputables.

10. A continuacion, Andrés Orion busca un argumento que le permita pre-
dicar la existencia de un seguro obligatorio de responsabilidad civil del Estado
por los dafios causados con los vehiculos oficiales. El autor admite que no exis-
te una norma o conjunto de normas expresas que regulen dicho seguro. Sin em-
bargo, cree que del contexto de varias disposiciones, entre ellas las de la respon-
sabilidad fiscal, el mencionado seguro si es obligatorio. Con todo, creo que asi,
tedricamente, uno pudiera estar de acuerdo con la tesis de Andrés Orién, mien-
tras no haya una regulacion expresa nadie tiene el misculo judicial suficiente
para hacer efectiva, mediante sentencia, esa obligatoriedad.

11. Una vez completado el estudio de los seguros obligatorios para la pro-
teccién de las victimas de accidentes de la circulacién, el doctor Alvarez cambia
de objetivo y se sumerge en el estudio de la responsabilidad civil por activida-
des peligrosas, que constituye el fundamento de la responsabilidad por acciden-
tes de la circulacion.

12.  Inicialmente, discurre sobre el fundamento de ese tipo de responsabi-
lidad. Al enjuiciar las doctrinas al respecto, pasa por las teorias de la culpa pro-
bada, de la culpa presunta, de la teoria del riesgo creado, de la del riesgo prove-
cho, de la presuncién de causalidad y de la responsabilidad objetiva. Aunque yo
también me he detenido en ese estudio, en la actualidad considero que si todos
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los que profesamos tesis diferentes concluimos que de todas formas el responsa-
ble de actividades peligrosas solo se exonera probando una causa extrafna, en-
tonces la discusion pierde todo interés practico. Con todo, la discusion es impor-
tante para los investigadores que se inician en el estudio de tan espinoso tema.

13.  Explicado el fundamento de la responsabilidad civil por actividades pe-
ligrosas, Andrés Orion se consagra al andlisis de la prueba de la culpa y de la exo-
neracion del causante del dano en caso de colision por actividades peligrosas.
Se trata de uno de los temas mds dificiles y complejos de la responsabilidad ci-
vil. En efecto, sin apartarse de la légica causal, existen por lo menos seis teorias
sobre el problema de saber si cuando se producen dichas colisiones se contintda
aplicando o no el régimen de la presuncién de causalidad con exoneracién me-
diante la prueba de una causa extrafa. El autor muestra la forma como se argu-
menta en favor o en contra de cada una de las teorias en presencia. En primer lu-
gar, la solucion seria distinta si, producida la colision, solo una de las partes sufre
dano. En este caso, casi todos los autores sostienen que la presuncién de causa-
lidad sigue pesando contra el guardidn que no sufri6 dafno. Asf las cosas, por eli-
minacion, el problema queda reducido al caso de que todas las partes que coli-
sionan con sendas actividades peligrosas han sufrido perjuicios.

Asf, delimitado el problema, como lo muestra el profesor Alvarez, algunos
piensan que, presentada la colisién entre las victimas del dafio, las presuncio-
nes se anulan reciprocamente y, entonces, abandonamos el mundo de la pre-
suncién de causalidad por actividades peligrosas y caemos en el de la responsa-
bilidad por culpa probada. Por lo tanto, si no se prueba la culpa de ninguna de
las partes, todas deben ser absueltas y cada una debe asumir su propio dano. Y
si se prueba la culpa de alguna de ellas, esa es responsable de todos los dafios.

A esta teoria se le opone la que afirma que en caso de que no se pruebe la
culpa de ninguna de las partes, cada una responde por el dafio de la otra, pues
las presunciones operan en favor de cada una de las victimas. Pese a que en prin-
cipio, las teorias parecieran ser similares, lo cierto es que son totalmente contra-
puestas. Y el problema no es de poca monta, pues a menudo, la misma jurispru-
dencia predica la aplicacién de una de las doctrinas en contienda, pero cuando
va a fallar termina aplicando otra. Lo cierto es que no vemos una linea jurispru-
dencial pacifica y dnica, lo que genera grave incertidumbre juridica. Ojala que
la claridad que el autor le imprime al planteamiento del problema y a su solu-
cién permita a la jurisprudencia unificar criterios de interpretacién en tan parti-
cular dificultad.

14.  Después, el profesor Andrés Orién aborda el problema de la determi-
nacién de las personas que son responsables de los danos causados en el ejer-
cicio de actividades peligrosas, especialmente si esta es en un vehiculo automo-
tor. Concluye con razén que el responsable de actividad peligrosa es quien de
hecho tenga el poder de direccion y control de la actividad, sea o no propietario
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de la misma. Con la consideracion adicional de que las empresas de transporte
son también responsables por actividades peligrosas, en caso de dafios causa-
dos por los vehiculos afiliados a las mismas.

El autor analiza el caso especial de los vehiculos entregados mediante el con-
trato de leasing. Con razén, considera que en estos casos la compafia de lea-
sing no es guardian de los citados vehiculos, una vez que el arrendatario los re-
cibe para su uso.

15.  Finalmente, el profesor Alvarez se pregunta por el factor de imputacién
contra el transportador contractual en caso de danos sufridos por los pasajeros
durante la ejecucion del contrato de transporte. Con acierto concluye que con-
tra el transportador pesa una obligacién contractual de seguridad y de resultado,
en virtud de la cual debe transportar al pasajero sano y salvo al lugar convenido.
En ese orden, el transportador contractual solo se exonera probando una causa
extrafa, si el pasajero sufre dafios durante la ejecucion del contrato.

16. Terminado el estudio de las normas sustantivas que regulan en Colom-
bia los seguros obligatorios y voluntarios que amparan los dafios causados en
los accidentes de la circulacién, asi como la responsabilidad civil por activida-
des peligrosas, el autor se consagra a efectuar un estudio de derecho compara-
do de estas mismas instituciones en el marco de la Unién Europea y en especial
del derecho espanol. Por desconocer el fondo de este tema, respetuosamente,
me abstengo de emitir opinién alguna al respecto.

17. En conclusién, estamos en presencia de una obra juridica de indiscuti-
ble solidez conceptual. Los especialistas y los aspirantes a serlo, en derecho de
seguros, en responsabilidad civil o en el contrato de transporte, encontraran en
este libro la claridad que requieren sus respectivas especialidades. En buen mo-
mento el profesor Andrés Orién Alvarez nos entrega tan complejo pero claro es-
tudio de materias que son, por naturaleza, dificiles de comprender y de aplicar.

Como miembro fundador que soy del Instituto Colombiano de Responsa-
bilidad Civil y del Estado, IARCE, manifiesto mi beneplacito porque uno de sus
miembros y directivos mas distinguidos nos sorprenda gratamente con esta pu-
blicacion.

Javier Tamayo Jaramillo
tamajillo@hotmail.com
Medellin, 3 de marzo de 2018






1. INTRODUCCION

Luego de conocer de cerca la experiencia espafola, y en general euro-
pea, derivada de las leyes internas de cada pais, y de las directivas propias de
la Unién, hay que aceptar que en Latinoamérica y especialmente en Colombia,
frente al riesgo de la conduccién de automdviles, y la responsabilidad contrac-
tual y extracontractual que de dicha actividad se deriva, las victimas no cuentan
con respaldo que garantice la indemnizacion de los perjuicios sufridos. No exis-
ten estadisticas reales y objetivas de cuantas personas y/o grupos familiares que-
dan sin una reparacion justa, luego de haber sufrido danos corporales de gran
magnitud, o la muerte en casos de accidentes de transito, pero sin duda se pue-
de afirmar que se trata del grueso de las victimas, en tanto en Colombia no se
tiene obligacién legal de adquirir un seguro obligatorio de responsabilidad civil
que ampare estos eventos, por lo que la suerte de la victima corre por cuenta de
las limitadas coberturas del seguro obligatorio de dafos corporales causados a
las personas en accidentes de transito, SOAT, que ya se analizaran en detalle, y
de la seguridad social, lo cual de suyo no garantiza la indemnizacion plena del
dafio, en tanto los montos de las coberturas del SOAT son limitadas por ley, y en
su caso, los beneficios de la seguridad social, deja por fuera varias clases de da-
fios en la gama completa de la tipologia que para el efecto existe en Colombia,
en el entendido de que estos seguros, SOAT y seguridad social, pertenecen al
sistema general de seguridad social en salud, que cubren parcialmente el dafio
emergente y el lucro cesante, y en ninglin caso los perjuicios extrapatrimoniales,
como son el dano moral, el dafio a la vida de relacién en voces de la Sala Ci-
vil de la Corte Suprema de Justicia; y el dafo a la salud y la afectacion a bienes
constitucional y convencionalmente protegidos, estos tltimos en voces del Con-
sejo de Estado colombiano, sobre cuya tipologia se profundizara mas adelante.
Con lo anterior queda claro, y se considera oportuno precisarlo desde ya, que
el presente estudio no pretende desplazar al SOAT, ni ofrecer un producto del
sector asegurador con coberturas adicionales, no, lo que se plantea y ese sera el
objeto de debate, es que se mantenga el SOAT, como existe, con todo el desa-
rrollo normativo y econémico que ha tenido, y del cual se hablara mas adelante,
y paralela e independientemente crear un seguro obligatorio de responsabilidad
civil que cubra los danos causados con la actividad automovilistica.

Asi las cosas, y guardando las proporciones, y diferencias culturales, politi-
cas, juridicas, sociologicas, econdémicas e historicas, la tarea es mirar hacia el sis-



2 ANDRES ORION ALVAREZ PEREZ

tema europeo, que desde hace 45 anos (Directiva 72/166/CEE del 24 de abril de
1972), tiene reglamentado el seguro obligatorio de la responsabilidad civil que
resulta de la circulacion de vehiculos, bajo las orientaciones de las directivas
que para el efecto dicta el Parlamento Furopeo, Organo legislativo de la Unién
Europea, cuyas directivas y leyes vinculan a los paises que conforman la Unidn.

1.1.  Breve referencia al andlisis economico del derecho

A manera introductoria, y sin pretender incursionar rigurosamente en el
analisis econémico del derecho, entendido este como la aplicacion del método
cientifico, propio de la ciencia econémica, incluyendo la estadistica, teoria de
precios, andlisis costo-beneficio, costos de transaccién, entre otras, al andlisis y
explicacién del sistema juridico, es sin duda pertinente hacer algunas citas que
orientan el presente estudio, de cara al impacto social que tienen el costo de los
accidentes de transito, por su magnitud, frecuencia y rigurosidad.

“Lo que intenta el Analisis Econémico del Derecho es responder a dos pre-
guntas basicas sobre el sistema y las reglas legales: ;cual es el efecto que una de-
terminada regla legal tiene sobre el comportamiento de los individuos, y si ese
efecto de la regla es o no socialmente deseable?”™. Dicho de otra manera, si en
Colombia adolecemos de una normativa que imponga la obligacion de adqui-
rir un seguro obligatorio de responsabilidad civil extracontractual, para el riesgo
que se genera con la conduccién de automotores, sera acaso pertinente pensar
en un sistema que legislativamente lo imponga, de la mano de la positiva expe-
riencia europea, y desde luego, ajustando la normativa a nuestra idiosincrasia,
y consideraciones sociolégicas, politicas, antropoldgicas, histéricas, en fin, sin
desconocer el entorno propio de cada region, pais o grupo de paises, que en
definitiva permita a la victima contar con un patrimonio que atienda las obliga-
ciones a cargo del responsable, derivadas de los dafios causados en la referida
actividad automovilistica?

Planteado asf el problema, es pertinente, y mas que ello, oportuno, citar al
maestro de la Universidad de Girona, Espafia, Diego M. Papayannis:

El Analisis Economico del Derecho (AED) sostiene tesis positivas y tesis nor-
mativas. A su vez, usualmente se reconocen dos clases de tesis positivas. Hay
estudios que se encargan de medir el impacto que una determinada norma
o cuerpo normativo tendra sobre la eficiencia o el bienestar social. Estas te-
sis son fundamentalmente predictivas. Asi, ante la aprobacién de nuevas le-
ves que hacen solidariamente responsables a todos los intervinientes en la

(1) 18° Conferencia anual de Alacde 2014. Universidad Francisco Marroquin. Descargado de:
www.alacde2014.ufm.edu
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cadena de produccién, distribucion y comercializacién de bienes y servicios
por los dafios que sufren los consumidores, las preguntas que se formularia
el analista en relacion con estas normas podrian ser: 1) jen qué medida se
reducira la cantidad de accidentes?; 2) ;como afectara la imposicién de res-
ponsabilidad solidaria al precio final del bien o servicio?; 3) ;c6mo impac-
tara la subida del precio, en caso de darse, sobre el acceso de los consumi-
dores al producto en cuestion?; 4) ;podrd el sistema de seguros dispersar el
coste de estos accidentes??

Al margen de inclinarse por cualquiera de las tesis, tema que por demas no es
objeto del trabajo, es importante tomar consciencia, desde el analisis econémico
del derecho, sobre la relevancia y pertinencia de la propuesta que vaya a adop-
tarse, dicho de otra manera, no podrd asumirse postura alguna sobre el objeto
de estudio, de espaldas al andlisis econémico del derecho.

Continta el profesor en el citado estudio, argumentando:

[...] Si se interpreta que los beneficios y las pérdidas de los individuos son
beneficios y pérdidas de la sociedad, entonces, no hay razén para identi-
ficar a ciertos individuos como agentes dafiadores, que deberan pagar una
compensacion, y a otros como victimas, que tendran derecho a ser indem-
nizados, antes de saber qué se gana y qué se pierde con cada esquema al-
ternativo. Desde este punto de vista, seglin el AED, las politicas en materia
de danos deben estar dirigidas a minimizar el coste agregado de los acciden-
tes, el que soportan todos los individuos de la sociedad en su conjunto. Para
ello, se debe instaurar un sistema de reglas de responsabilidad extracontrac-
tual basado exclusivamente en un analisis coste-beneficio. Este analisis, de
acuerdo con la teoria econémica positiva, subyace a todas las reglas del sis-
tema y a todas las doctrinas creadas por los jueces y los juristas.

Al respecto, las cifras pueden y deben contribuir a la motivacién y justifica-
cion del objeto del trabajo: Un estudio de 2013, financiado por el Banco Intera-
mericano de Desarrollo, BID, concluyé que los traumas derivados por los acci-
dentes de transito le cuestan a Colombia, en vidas, tratamientos y lesiones, cerca
de 11.300 millones de délares al ano; es decir, un poco mas de todo el presu-
puesto para educacién, segtn cifras publicadas por la Federacién de Asegurado-
ras Colombianas, Fasecolda en 2016, lo que impacta directa y negativamente en
los recursos puablicos de la salud, lo cual sin duda, nos mantiene en la orienta-
cion del andlisis econémico referido, en frente de asuntos como eficiencia, equi-
dad y bienestar social.

(2)  Papayannis, Diego Martin, El enfoque econémico del derecho de danos, Biblioteca Virtual
Miguel de Cervantes. Disponible en: www.cervantesvirtual.com
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1.2. Estadisticas de siniestralidad en Colombia

En el caso colombiano, se viene generando un crecimiento exponencial en
la siniestralidad causada por accidentes de transito, para lo cual aportan los mas
vulnerables, como es el caso de los motociclistas. Desde luego, ello viene mar-
cado por un comportamiento cultural, temerario e impudente que, en lugar de
disminuir, cada dia se incrementa. La cifra habla por si sola, entre 2000 y 2015,
fallecieron en Colombia mas de 31.000 motociclistas u ocupantes de motoci-
cletas®, y ocho de cada diez accidentes, tiene involucrada una motocicleta. En
2015, hubo mas de 25.000 personas lesionadas, cuando en 2001 era solo de
1.356, lo que demuestra por qué los accidentes viales son la segunda causa de
muerte violenta en Colombia, segtin los datos y estadisticas recogidas y publica-
das por el Instituto Nacional de Medicina Legal de Colombia, en un pais donde
el 53 % del parque automotor se compone de motocicletas.

En 1974, la Asamblea Mundial de la Salud declaré los accidentes de transi-
to como un problema mayor de salud publica y desde entonces ha incentivado
el planteamiento de campanas dirigidas a la disminucién de las muertes por esta
causa. Adicionalmente, en el afio 2000 con la creacion de un departamento de
prevencion de accidentes de transito, la OMS adelanté una campafia de 5 afos
para prevenir estos accidentes.

A pesar de que desde hace 37 anos los accidentes de transito son conside-
rados un problema de salud publica mundial, solo hace 16 afios en Colombia se
realizan campanas a nivel nacional para prevenirlos. Durante este tiempo se han
abordado distintos frentes que se han traducido en disminucién de la accidenta-
lidad de los peatones que desde el 2005 pasaron del primero al segundo grupo
afectado por estos accidentes.

Hay un aumento sostenido de los casos de muerte por accidente de transito
en condicién de motociclista lo cual se relaciona con un aumento en el uso de
las motocicletas, dado que en 2010 se reporté un aumento de las personas que
se transportan a su puesto de trabajo en motocicleta y un aumento de 10.26 %
respecto al 2008 en el nimero de hogares que tienen motocicleta, en la medi-
da en que esta es una relacién que se ha encontrado con anterioridad en estu-
dios nacionales e internacionales®.

Ya en cifras generales de accidentalidad, vinculadas solo con los motociclis-
tas, tenemos que en 2014 fallecieron 6.402 personas, en 2015 fallecieron 6.842,

(3)  Cifras publicadas por la Federacion de Aseguradores Colombianos, Fasecolda en 2016.

(4)  http://www.asivamosensalud.org/indicadores/estado-de-salud/tasa-de-mortalidad-por-
accidentes-de-transito-georeferenciado
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y en 2016, fallecieron en Colombia cerca de 7.000 personas, —siendo la cifra
mas alta en los dltimos 20 aflos—, es decir, cada dia hay 18 muertes en las vias®,
con mas de dos millones de afectados en los dltimos diez afios, esto en términos
de la Organizacion Mundial de la Salud, es como una epidemia, un verdadero
problema de salud pdblica, lo que denota cifras muy por encima de los indica-
dores mundiales, ya que en Colombia fallecen 15 personas por cada 100.000
habitantes, cuando en paises con mayor prevencion, esa cifra llega solo a tres.
Seglin Medicina Legal, los mas afectados por estos hechos siguen siendo los pea-
tones, motociclistas, y ciclistas.

Un dato mas reciente indica que en la ciudad de Medellin, con 2.500.000
habitantes aproximadamente, entre enero y mayo de 2017 han fallecido 100 per-
sonas en accidentes de transito, donde ademas se han presentado un total de
14.600 accidentes, de cuya cifra, 9.782 ha sido con la participacion de motoci-
clistas®.

La mayor causa de muerte en Colombia en el afo 2017, fueron los acciden-
tes de transito, especificamente para motociclistas, con el 50.3 %, y con respec-
to a la mayor causa de lesionados, ello corresponde igualmente a accidentes de
transito con el 57 %".

Estas cifras, de suyo envian un mensaje sobre la necesidad de implemen-
tar o mejorar las politicas publicas de prevencion, que cada vez viene tomando
mas protagonismo y relevancia en el campo de la responsabilidad civil, la cual
debe acompanarse, como en el caso europeo, de sistemas de socializacion del
riesgo, como el aseguramiento obligatorio de la responsabilidad civil, al mar-
gen, o como complemento de los seguros obligatorios de danos corporales su-
fridos en accidentes de transito, SOAT, en cuyo caso no se realiza analisis de
la responsabilidad del agente, como se estudiara en detalle en el capitulo per-
tinente.

Presentamos la informacién suministrada por Fasecolda, con corte a diciem-
bre de 2015 y 2016, donde se discriminan las cifras por producto, con respecto
al ramo de responsabilidad civil; en relacién con a las primas emitidas y los si-
niestros pagados, en cuya informacion se destaca el protagonismo de las pélizas
de responsabilidad civil extracontractual, y de responsabilidad civil contractual
para el amparo de pasajeros, cuya siniestralidad suma aproximadamente el 74 %,
con respecto a los demds productos de responsabilidad civil, veamos:

(5)  Cifras publicadas en el periddico El Colombiano de Medellin, diciembre 23 de 2016.
(6)  Datos suministrados por la Secretaria de Movilidad del municipio de Medellin.

(7)  Datos procesados por el Observatorio Nacional de Seguridad Vial, ONSV, con base en la
informacién suministrada por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.
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PRIMAS Y SINIESTROS - ACUMULADO A DICIEMBRE 2015

Primas emitidas Siniestros pagados

28% 35% 250 b1%
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Fuente: Fasecolda.

PRIMAS Y SINIESTROS - ACUMULADO A DICIEMBRE 2016
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Fuente: Fasecolda.
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1.3.  Relacion de los seguros obligatorios en Colombia

Igualmente a titulo de planteamiento introductorio al tema propuesto, pre-
sentamos a manera de informacion, la relacién de los seguros obligatorios que
existen en Colombia®, donde se nota como se ha regulado e impuesto legislati-
vamente el seguro obligatorio a una multiplicidad de actividades, tales como la
intermediacion, el crédito, el sistema agropecuario, las importaciones, las socie-
dades corredoras de reaseguro, la contaminacién, el almacenamiento de liqui-
dos inflamables y gases, la actividad exportadora, estabilidad y calidad de vivien-
da de interés social, y construccién, transporte maritimo y ferroviario, transporte
publico de pasajeros, entre otras, en definitiva, a una serie de actividades que
en su momento politico demandaron la implementacién de una ley de la repu-
blica que obligara a estos sectores a tomar un seguro obligatorio de responsabi-
lidad civil, en cuyos casos seguramente se analiz6 la potencialidad de causar da-
fos, la rigurosidad de un eventual siniestro, la frecuencia, el riesgo, el eventual
impacto dafino, en fin, circunstancias que no han merecido la atencién del le-
gislador colombiano para el caso de la conduccion de automéviles particulares,
siendo esta la segunda actividad y causa de muerte violenta en nuestro pais. A
continuacion, la relacién de productos y la respectiva norma que lo implementé:

TABLA 1
Productos y normas que los regulan

Producto Norma

Seguro obligatorio de daios personales causados en | Decreto-Ley 663 de 1993, art. 192 y normas posteriores
accidentes de transito, SOAT. (Relacién Capitulo SOAT).

Seguro obligatorio para transporte terrestre automotor. | Cédigo de Comercio, art. 994.

Seguro obligatorio de responsabilidad civil para | Decreto 170 de 2001, art. 19 (norma que antecede:
transporte piblico automotor colectivo terrestre de | articulos 994 y 1003 del Cédigo de Comercio).
pasajeros.

Seguro obligatorio de responsabilidad civil para | Decreto 171 de 2001, art. 18 (norma que antecede:
transporte publico terrestre automotor de pasajeros. | articulos 994 y 1003 del Cédigo de Comercio).

Seguro obligatorio de responsabilidad civil para | Decreto 172 de 2001, art. 18 (norma que antecede:
transporte publico terrestre automotor individual de | articulos 994 y 1003 del Cédigo de Comercio).
pasajeros en vehiculos taxi.

Seguro obligatorio de transporte pdblico terrestre | Decreto 173 de 2001, art. 17 (norma que antecede:
automotor de carga. articulo 994 del Cédigo de Comercio).

Seguro obligatorio de responsabilidad civil para trans- | Decreto 348 de 2015, art. 25 (norma que antecede:
porte publico terrestre automotor especial. articulos 994 y 1003 del Cédigo de Comercio).

(8)  Informacién suministrada por el profesor de la Universidad EAFIT de Medellin, Daniel
Vésquez Vega, y por la Doctora Camila Martinez Ospina, Directora de las Camaras de
Cumplimento y responsabilidad civil de la federacién de aseguradores colombianos,
Fasecolda.



8

ANDRES ORION ALVAREZ PEREZ

Producto

Norma

Seguro obligatorio de responsabilidad civil para trans-
porte publico terrestre automotor mixto.

Decreto 175 de 2001, art. 18 (norma que antecede:
articulos 994 y 1003 del Cddigo de Comercio).

Seguro obligatorio de responsabilidad civil extra-
contractual para transporte terrestre automotor de
mercancias peligrosas por carretera.

Decreto 1609 de 2002, arts. 53 y 54 (norma que antece-
de: Ley 253 de 1996 por la cual se aprueba el Convenio
de Basilea sobre trasporte de mercancias peligrosas).

Seguro obligatorio de responsabilidad civil para
transporte masivo-multimodal.

Decreto 3109 de 1997, art. 9° (norma que antecede:
Ley 336 de 1996).

Seguro obligatorio de responsabilidad civil para
transporte por cable de personas y de carga.

Decreto 1072 de 2004, art. 20 (norma que antecede:
articulos 994 y 1003 del Cédigo de Comercio).

Seguro obligatorio de responsabilidad civil para
transporte publico ferroviario.

Decreto 3110 de 1997, art. 10 (norma que antecede:
Ley 336 de 1996).

Seguro obligatorio de accidentes acuaticos para el
transporte maritimo de pasajeros y/o turistas.

Decreto 804 de 2001, art. 11.

Seguro obligatorio de garantfa por contaminacion pa-
ra el registro provisional de naves y artefactos navales.

Ley 730 de 2001, art. 18.

Seguro obligatorio de responsabilidad civil para
transporte fluvial.

Decreto 3112 de 1997, art. 28 (norma que antecede:
Ley 336 de 1996).

Seguro obligatorio de responsabilidad civil para trans-
porte, almacenamiento y distribucién de combustibles
liquidos y gases.

Decreto 4299 de 2005, art. 31 (el decreto tiene como
finalidad reglamentar el articulo 61 de la Ley 812
de 2003, y el articulo 61 de dicha ley se refiere a
la cadena de distribucion de combustibles liquidos
derivados del petréleo).

Seguro obligatorio de responsabilidad civil para el
transportista internacional por carretera.

Decision 399 de 1997 de la Comunidad Andina, art.
39. Se refiere a los requisitos para la obtencion del
certificado de idoneidad entre los cuales se encuentra
la Péliza Andina de seguro de responsabilidad civil para
el transportista internacional por carretera.

Seguro obligatorio de responsabilidad civil para el
operador de transporte multimodal.

Decision 331 de 1993, art. 31.
Ley 336 de 1996, art. 7°.
Decreto 149 de 1999, art. 3°.

Seguro obligatorio de responsabilidad civil de em-
presas de vigilancia privada y de empresas de ser-
vicios especiales y complementarios de vigilancia y
seguridad privada.

Decreto 356 de 1994 (Estatuto de Vigilancia y Segu-
ridad Privada), arts. 11, 18, 34, 40, 45, 69; Decreto
2974 de 1997, art. 6°.

Seguro obligatorio de empresas de servicios temporales
y de agencias de intermediacion laboral.

Ley 50 de 1990, arts. 81y 83; Decreto 4369 de 2006,
arts. 7°, 11y 17.

Seguro obligatorio de cumplimiento de disposiciones
legales para intermediarios laborales.

Decreto 3115 de 1997, art. 6° (norma que antecede:
Ley 50 de 1990, arts. 95 y ss.

Seguro obligatorio de incendio y terremoto de las en-
tidades vigiladas por la Superintendencia Financiera.

Decreto-Ley 663 de 1993, art. 101.

Seguro obligatorio de incendio y terremoto de los
bienes comunes de edificios.

Ley 675 de 2001, art. 15.

Seguro obligatorio de incendio y terremoto para los
bienes objeto de leasing habitacional.

Decreto 1787 de 2004, art. 10 (norma que antecede
Ley 795 de 2003 Por medio del cual se reglamentan
las operaciones de leasing habitacional).
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Producto

Norma

Seguro obligatorio de responsabilidad civil profesio-
nal para las sociedades corredoras reaseguros.

Decreto 1866 de 1992, art. 4°.

Seguro obligatorio de manejo e infidelidad para las
sociedades corredoras de reaseguros.

Decreto 1866 de 1992, art. 4°.

Seguro obligatorio de vida para los funcionarios de la
rama jurisdiccional y del Ministerio Pablico.

Decreto-Ley 663 de 1993, art. 203.

Seguro obligatorio de vida para los concejales.

Ley 136 de 1994 arts. 68 y 69.

Seguro obligatorio de vida para las personas en pro-
ceso de reintegracion.

Decreto 1391 de 2011, art. 7° (normas que anteceden:
Ley 418 de 1997, art. 50 par. 3 modificado por el
articulo 11 de la Ley 1421 de 2010)

Seguro obligatorio de accidentes de los miembros
voluntarios de los organismos de socorro que forman
parte del Sistema Nacional para la Prevencion y
Atencion de Desastres.

Ley 782 de 2002, art. 39; Decreto 2012 de 2003, art. 1°.

Seguro obligatorio de cumplimiento para agencias
de aduanas.

Estatuto Aduanero, Decreto 2685 de 1999, art. 27-5.
(norma que antecede: Ley 6° de 1971 por la cual se
dictan normas generales, a las cuales debe sujetarse el
gobierno para modificar los aranceles, tarifas y demds
disposiciones concernientes al régimen de aduanas; y
la Ley 7% de 1991, por medio de la cual se dictan nor-
mas generales a las cuales debe sujetarse el Gobierno
Nacional para regular el comercio exterior del pais)

Seguro obligatorio de cumplimiento de los usuarios
aduaneros permanentes.

Decreto 2685 de 1999, art. 31 (norma que antecede
Ley 6° de 1971 por la cual se dictan normas generales,
a las cuales debe sujetarse el gobierno para modificar
los aranceles, tarifas y demds disposiciones concer-
nientes al régimen de aduanas; y la Ley 7* de 1991,
por medio de la cual se dictan normas generales a
las cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para
regular el comercio exterior del pafs).

Seguro obligatorio de cumplimiento para los usuarios
altamente exportadores.

Decreto 2685 de 1999, art. 38 (norma que antecede:
Ley 6* de 1971 por la cual se dictan normas generales,
a las cuales debe sujetarse el gobierno para modificar
los aranceles, tarifas y demds disposiciones concer-
nientes al régimen de aduanas; y la Ley 7* de 1991,
por medio de la cual se dictan normas generales a
las cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para
regular el comercio exterior del pafs).

Seguro obligatorio de cumplimiento para el agente
de carga internacional.

Decreto 2685 de 1999, art. 74-2 (norma que antecede:
Ley 6* de 1971 por la cual se dictan normas generales,
a las cuales debe sujetarse el gobierno para modificar
los aranceles, tarifas y demds disposiciones concer-
nientes al régimen de aduanas; y la Ley 7* de 1991,
por medio de la cual se dictan normas generales a
las cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para
regular el comercio exterior del pais).

Seguro obligatorio de cumplimiento del usuario
operador de la zona franca.

Decreto 2685 de 1999, art. 393-7 (norma que ante-
cede: Ley 6* de 1971 por la cual se dictan normas
generales, a las cuales debe sujetarse el gobierno para
modificar los aranceles, tarifas y demas disposiciones
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Producto

Norma

concernientes al régimen de aduanas; y la Ley 7° de
1991, por medio de la cual se dictan normas generales
alas cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para
regular el comercio exterior del pafs).

Seguro obligatorio de cumplimiento de los titulares
de la habilitacion de las salas de exhibicion.

Decreto 2685 de 1999, art. 414-1 (norma que antecede:
Ley 6° de 1971 por la cual se dictan normas generales,
a las cuales debe sujetarse el gobierno para modificar
los aranceles, tarifas y demds disposiciones concer-
nientes al régimen de aduanas; y la Ley 7* de 1991,
por medio de la cual se dictan normas generales a
las cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para
regular el comercio exterior del pafs).

Seguro obligatorio de cumplimiento para los impor-
tadores de bienes de capital.

Decreto 2685 de 1999, art. 446 (norma que antecede:
Ley 6* de 1971 por la cual se dictan normas generales,
alas cuales debe sujetarse el gobierno para modificar
los aranceles, tarifas y demds disposiciones concer-
nientes al régimen de aduanas; y la Ley 7* de 1991,
por medio de la cual se dictan normas generales a
las cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para
regular el comercio exterior del pafs).

Seguro obligatorio de cumplimiento de mercancias
aprehendidas.

Decreto 2685 de 1999, art. 527 (norma que antecede:
Ley 6* de 1971 por la cual se dictan normas generales,
a las cuales debe sujetarse el gobierno para modificar
los aranceles, tarifas y demds disposiciones concer-
nientes al régimen de aduanas; y la Ley 7* de 1991,
por medio de la cual se dictan normas generales a
las cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para
regular el comercio exterior del pafs).

Seguro obligatorio de cumplimiento para devolucién
de tributos aduaneros.

Decreto 2685 de 1999, art. 549 (norma que antecede:
Ley 6* de 1971 por la cual se dictan normas generales,
a las cuales debe sujetarse el gobierno para modificar
los aranceles, tarifas y demas disposiciones concer-
nientes al régimen de aduanas; y la Ley 7° de 1991,
por medio de la cual se dictan normas generales a
las cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para
regular el comercio exterior del pafs).

Seguro ecoldgico obligatorio.

Ley 491 de 1999, art. 3°.

Seguro obligatorio condicionado de controversias
judiciales.

Ley 510 de 1999, art. 96.

Seguro obligatorio de cumplimiento en concesiones
mineras.

Ley 685 de 2001, art. 280.

Seguro obligatorio de responsabilidad civil de par-
ques de diversiones y atracciones o dispositivos de
entretenimiento.

Ley 1225 de 2008, art. 3°.

Seguro obligatorio de estabilidad y calidad de las
viviendas de interés social.

Ley 3 de 1991, art. 40.

Garantia Gnica de cumplimiento del contrato estatal.

Ley 1150 de 2007, art. 7°.

Garantia de seriedad de la oferta.

Ley 1150 de 2007, art. 7°.

Seguro previsional.

Ley 100 de 1993, arts. 60 lit. b, 70, 77 y 108.
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Producto

Norma

Renta vitalicia cuando el saldo del retiro programado
no sea suficiente.

Decreto 832 de 1996, art. 12 (norma antecedente: Ley
100 de 1993, y en especial sus articulos 35, 40, 48,
65, 69, 71,75, 81, 83 y 84).

Seguro Obligatorio de Riesgos Profesionales.

Ley 100 de 1993, art. 251. Decreto-Ley 1295 de 1994,
articulos 3°, 4°, 13, 16 y 21.

Seguro agropecuario.

Ley 65 de 1993, art. 1°y Resolucién 2 de 2011 expedida

por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.

Ley 1225 de 2008, articulo 3° num. 3.

Péliza de responsabilidad civil extracontractual que
cubra la responsabilidad civil derivada de lesiones a
los visitantes y usuarios de los parques de diversio-
nes y atracciones o dispositivos de entretenimiento.

1.4. Referencia tangencial a la reglamentacién europea

El Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Europea, foro de debate
politico y de decision a nivel de la Unién Europea, el cual actda como colegis-
lador, y en tal sentido adopta y modifica propuestas legislativas para los paises
que conforman la Unién®, adopté la Directiva 2009/103/CE del 16 de septiem-
bre de 2009, “relativa al seguro de la responsabilidad civil que resulta de la circu-
lacién de vehiculos automéviles, asi como al control de la obligacion de asegu-
rar esta responsabilidad”.

Con esta directiva actualmente vigente y en aras de una mayor claridad y
racionalidad, se procedi6 a la codificacién de cinco directivas anteriores, sobre
el tema, a saber:

— Directiva 72/166/CEE, abril 24 de 1972.

— Directiva 84/5/CEE, septiembre 30 de 1983.

— Directiva 90/232/CEE, mayo 14 de 1990.

— Directiva 2000/26/CE, mayo 16 de 2000.

— Directiva 2005/14/CE, mayo 11 de 2005.

— Directiva 2009/103/CE, septiembre 16 de 2009 (vigente).

Lo anterior evidencia que los paises adscritos a la Unién Europea vienen re-
gulando el tema desde hace 45 afios, con la Directiva 72/166/CEE, abril 24 de
1972, y que su evolucién, ajustes y revisién han sido una tarea y conducta per-
manente del Parlamento Europeo y del Consejo, en tanto ha sido objeto de cin-

(9)  http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/es
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co modificaciones, hasta llegar a la actualmente vigente, 2009/103/CE del 16 de
septiembre de 2009.

Dentro de las consideraciones o fundamentos de la presente directiva, trans-
cribimos la siguiente:

“(2) Elseguro de responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehicu-
los automéviles (seguro de vehiculos automéviles) reviste especial importan-
cia para los ciudadanos europeos, independientemente de si son titulares de
una pdliza o victimas de un accidente. Es también de interés primordial para
las empresas de seguros, ya que en la Comunidad constituye una parte im-
portante del negocio de seguros no de vida. El seguro de vehiculos automé-
viles incide también en la libre circulacién de personas y vehiculos. El for-
talecimiento y consolidacién del mercado interior del seguro de vehiculos
automdviles debe, por lo tanto, ser un objetivo fundamental de la actuacion
comunitaria en el sector de los servicios financieros.

(3) Cada Estado miembro debe tomar todas las medidas Utiles para que la
responsabilidad civil relativa a la circulacién de los vehiculos que tengan su
estacionamiento habitual en su territorio esté cubierta por un seguro. Los da-
fios cubiertos, asi como las modalidades de dicho seguro, estan determina-
dos en el marco de dichas medidas.

[...].

(8) Este acuerdo de garantia se basa en la presuncién de que todo vehicu-
lo automévil comunitario que circula por el territorio de la Comunidad esta
asegurado. Es conveniente establecer en cada legislacion nacional la obliga-
cion de asegurar la responsabilidad civil resultante de estos vehiculos me-
diante una cobertura que sea valida a nivel de todo el territorio comunitario”.

En efecto, el mandato claro de la referida Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo, asi como las anteriores directivas, es que cada Estado miembro
de la Unién, debe adoptar las medidas tendientes a establecer el seguro obliga-
torio de responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos, por lo que
al referirnos especificamente al caso espafiol, debemos remitirnos a su regla-
mentacién legal, que aparte del marco general del Contrato de Seguro, conteni-
do en la Ley 50 de 1980, nos conduce a la Ley 122/1962, de diciembre 24, sobre
uso y circulacion de vehiculo de motor, Ley 30/1995, de noviembre 8 de orde-
nacion y supervision de los seguros privados, que deroga la anterior™. Actual-
mente se regula por el Real Decreto Legislativo 8 de octubre 29 de 2004, por el

(10) Monterroso Casado, Esther, Responsabilidad civil derivada de los accidentes de circulacién
y valoracién de danos a las personas conforme a la Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
Ediciones CEF, 2016, p. 21.
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que se aprueba el texto refundido de la ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacién de vehiculos a motor, (LRCSCVM), y a la Ley 21 de 2007, por
medio de la cual se hacen algunas modificaciones al Decreto Legislativo 8/2004,
que ademas, como se analizard posteriormente, modifica el titulo de imputacién
de la responsabilidad civil con culpa, a un régimen de tinte mas objetivado si se
quiere, donde el titulo de imputacion pasa a ser el del riesgo, en lugar de la cul-
pa, con lo cual se busca socializar el riesgo y garantizar la efectiva proteccion de
las victimas de actividades peligrosas, como lo es la conduccién de vehiculos.

1.4.1. Algunas referencias historicas en Europa

Como dato histérico, podemos informar que el seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil para automéviles se implemento por primera vez en Dinamar-
ca, hacia el ano 1918, luego en Noruega en 1926, Massachusetts 1927, Austria y
Suecia en 1929, y el Reino Unido en 1930, con la Ley de trafico Road Traffic
Act 1930. Desde luego, es un tema que preocupa al mundo entero, por el ries-
go que implica la actividad automovilistica, y por el nimero de victimas que ge-
nera en cada pafs. Es asi que un estudio realizado por la Asociacion Internacio-
nal de Derecho de Seguros, (AIDA), presentados en el XIIl Congreso Mundial de
Seguros, que se realiz6 en ltalia en mayo de 2010, encontr6é que de 194 paises
analizados, 164 han implementado el seguro obligatorio de automéviles' des-
de luego, con diferentes caracteristicas, coberturas, limites, sub cuentas o fondos
complementarios, factores de imputacion, en fin, con el sello propio de cada so-
ciedad, en torno a su capacidad econémica, interés politico o gremial, costum-
bres e idiosincrasia, entre muchos otros factores determinantes.

(11)  Navas Herrera, Maria Fernanda, “Victimas de accidentes de transito. Su proteccion en el
mundo a través del aseguramiento obligatorio y breve referencia al sistema implantado en
Colombia”, Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, volumen 18, N° 31, julio - diciembre
2009, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, p. 17.

(12) Ibid., p. 17.






2. MECANISMOS DE SOCIALIZACION
DEL RIESGO EN COLOMBIA

2.1.  Seguro obligatorio de dainos corporales causados a las personas
en accidentes de transito, SOAT

2.1.1. Antecedentes

El seguro obligatorio de dafios corporales causados a las personas en acci-
dentes de transito, SOAT, surge en Colombia como una necesidad social, en el
entendido de que las victimas de accidentes de transito, ante la carencia de se-
guro obligatorio de responsabilidad civil, quedaban en absoluto desamparo, atn
en sus origenes en el ano de 1986, donde el sistema de seguridad social ape-
nas aspiraba a reinventarse, a partir de la Ley 100 de 1993, en armonia con la
doctrina de la nueva Constitucién Nacional de Colombia, promulgada en 1991.

Sin duda es un avance importante, no obstante, las limitadas coberturas, que
se analizaran mds adelante. Su importancia radica, en primer lugar, en que se
reglamenta con el claro propésito de proteger a todas las victimas de acciden-
tes de transito, ya sean ocupantes del vehiculo o vehiculos accidentados, o bien
a peatones o personas externas a la actividad automovilistica, y en segundo lu-
gar, porque ademads de su caracter obligatorio, se ofrece como un producto es-
tandar y especifico, esto es, con las mismas coberturas, amparos, obligaciones y
tarifas, lo cual pone al mercado, respecto de este producto, en las mismas con-
diciones juridicas y comerciales, permitiendo el facil acceso al seguro, sin dila-
ciones, ni mayores interpretaciones técnicas o juridicas sobre su contenido obli-
gacional y alcances.

(1) Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.
Predmbulo: El sistema de seguridad social integral es el conjunto de instituciones, normas
y procedimientos, de que disponen la persona y la comunidad para gozar de una calidad
de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado
y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las contingencias,
especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad econémica, de los habitantes
del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la integracion de la
comunidad.
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Es importante precisar de cara a las coberturas y afectacion del seguro, que
se trata de un seguro que combina “algunos amparos tipicos de los seguros de
danos, con caracter indemnizatorio, con otros amparos propios de los seguros
de personas, que no tienen caracter indemnizatorio, por lo que podemos afirmar
entonces que el seguro obligatorio es un seguro mixto de dafios y de personas”®.
Y ello es relevante para el presente andlisis, en tanto, como lo acota el citado au-
tor, si estamos frente al seguro de dafios, el pago de la suma asegurada serd in-
demnizatorio, tales como los gastos médicos, quirdrgicos, farmacéuticos, hospi-
talarios, funerarios, y de transporte, frente a los cuales no procede acumulacién,
esto es, no podra la victima pretender su reconocimiento en contra del causan-
te del dafio, en tanto estos no constituyen un dafo indemnizable al haber sido
reconocidos y pagados por el sistema; a diferencia de las coberturas del seguro
de personas, cuya naturaleza es compensatoria, tales como la incapacidad per-
manente o la muerte, en cuyo caso en el respectivo proceso de responsabilidad
civil, podran acumularse las prestaciones reconocidas por el SOAT, con las de-
rivadas de la responsabilidad civil.

En consecuencia, solo se podran descontar en el proceso de responsabili-
dad civil, los gastos que tengan una naturaleza indemnizatoria, ya que de lo con-
trario, se estarfa propiciando el doble pago de una indemnizacion, en tanto si el
SOAT reconoci6 los gastos médicos, por ejemplo, no habria legitimidad alguna
para pretender de nuevo su reconocimiento.

Vale la pena afirmar que estos rubros, dada su causa, han de analizarse a la
luz del Capitulo Ill, Seguros de personas, articulo 1140 del Codigo de Comercio,
el cual sefala un criterio objetivo para la distincion de los gastos de caracter in-
demnizatorio, afirmando que aquellos seran de tal indole cuando tengan el ca-
racter de dafo patrimonial:

ART. 1140.—Cardcter indemnizatorio de los amparos. Los amparos
de gastos que tengan un cardcter de dafio patrimonial, como gastos
médicos, clinicos, quirdrgicos o farmacéuticos tendrdn cardcter in-
demnizatorio y se regularan por las normas del Capitulo Il cuando es-
tas no contrarien su naturaleza (negrillas fuera del texto).

Esta disposicion se erige como norma estructurante en materia de seguro
de personas, aplicable por remisién al SOAT en virtud del articulo 192 nume-
ral cuarto del Estatuto Organico del Sistema Financiero de 1993, en ella se se-
fiala que todos los dafos de tipo patrimonial tendran finalidad indemnizatoria.

A su vez, en esta disposicion se ejemplifican los gastos médicos, clinicos,
quirdrgicos o farmacéuticos, como prestaciones de tipo indemnizatorio, cerran-

(2)  Yepes Restrepo, Julio César, El Seguro Obligatorio, Revista N° 2 “Responsabilidad Civil y
del Estado”, septiembre de 1996, p. 92.
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do la discusion frente a la naturaleza del primer rubro asumido por el SOAT,
toda vez que la norma le atribuye directamente el caracter de indemnizatorio,
en cuyo caso, la entidad aseguradora obraria como un tercero con una obliga-
cion propia, autbnoma, que busca pagar su propia prestacion, similar a lo que
ocurre con el seguro de dafios.

A modo de conclusion parcial, es posible afirmar que estos amparos de da-
fios patrimoniales tienen un caracter indemnizatorio y, en segundo lugar, que
frente a estos rubros, el SOAT tiene las caracteristicas propias de un seguro de
danos-accidentes tanto por su caracter indemnizatorio como por los gastos que
sufraga.

Por ende, en estos rubros la victima del accidente de transito no se encuen-
tra facultada para cobrar nuevamente al responsable los dineros ya cancelados
por la aseguradora, puesto que efectivamente la victima no sufrié ningtn perjui-
cio patrimonial ni incurrié en gasto alguno, ya que el SOAT fue quien asumié es-
tas prestaciones. Por lo tanto, si la victima pudiera, simultdneamente, acudir a es-
tas prestaciones asistenciales del SOAT y a la indemnizacién del responsable del
hecho dafioso, se estarian generando dos consecuencias contrarias a los princi-
pios generales de la responsabilidad civil y del seguro de dafos:

—El enriquecimiento sin justa causa de la victima, contrariando expresa-
mente el principio de reparacion integral (L. 446/98, art. 16) y la regu-
lacion normativa general de los seguros de danos (C. de Co., art. 1088).

— La imposibilidad de la aseguradora de subrogarse o repetir contra el civil-
mente responsable o su aseguradora, segtn el caso, frente a un supuesto
que encaja en un seguro de dano-accidentes (C. de Co., art. 1096).

No estamos entonces frente a un seguro de responsabilidad civil, siendo esta
la primera confusién que se presenta en el medio, no propiamente en la doctrina,
sino en el comun de las personas, en tanto, no tiene miramiento alguno frente al
analisis de la responsabilidad con culpa o sin ella, en que pudo haber incurrido
el conductor del vehiculo asegurado, sino exclusivamente a los danos corpora-
les derivados de la actividad automovilistica, sin que sus coberturas y reconoci-
miento deriven del andlisis de la culpa del agente, del riesgo creado, o en gene-
ral de los factores de atribucién de responsabilidad civil.

Debemos afirmar que su calificacién legal de “obligatorio”, deviene en tal
condicién para todos los actores involucrados, esto es: para el (i) propietario de
todo vehiculo automotor, incluyendo los vehiculos extranjeros que circulen en
forma transitoria por el territorio nacional, siendo su obligacién adquirirlo, portar-
lo, y hacer uso de él en caso de siniestro; (i) para /a victima, quien debe hacer uso
de sus coberturas, de acuerdo con los bienes juridicamente afectados y ampara-
dos, entendido en términos aseguraticios, si se quiere, como una primera capa,
que indefectiblemente debe agotarse, o por lo menos afectarse; (iii) para los cen-
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tros hospitalarios, publicos o privados, hacer uso del producto y sus coberturas,
hasta su agotamiento; (iv) y resulta también obligatorio para la aseguradora que
explota el ramo, su expedicion, sin ninguna restriccién o andlisis de riesgo mo-
ral, o conveniencia juridica o comercial, mas que el pago inmediato de la prima.

Se excluyen de la obligacién de adquirir el SOAT, los vehiculos sobre rieles,
vehiculos agricolas o industriales, cuando no circulen por sus propios medios,
por vias o lugares puiblicos, como se precisard mas adelante.

Nos encontramos pues frente a un contrato de seguro, donde ni la voluntad
para celebrar el contrato, ni las condiciones del este, son establecidas por los
contratantes, es el Estado, que haciendo uso de su poder coercitivo®, impone la
obligacion de celebrar el contrato mediante la ley®. Adicionalmente por su na-
turaleza, es preciso indicar que este seguro hace parte del sistema general de se-
guridad social en salud.

Finalmente, es claro entonces que estamos frente a un contrato de seguro,
con todos sus elementos esenciales, interés asegurable, riesgo asegurable, prima
y obligacién condicional de la aseguradora, pero es pertinente precisar que, por
sus particularidades y especificidades, en ocasiones se aparta de las reglamen-
taciones del contrato de seguro contenida en la legislacion mercantil colombia-
na, en tanto posee su propia reglamentacion legal, la cual abordaremos a con-
tinuacion.

2.1.2.  Normatividad

A manera descriptiva, se hard un recorrido de 47 afios, desde 1970 hasta el
afio 2017, fecha de culminacion del presente estudio, para mostrar sus origenes,
en ocasiones precario si se quiere, sus avances, evolucion y modificaciones, has-
ta llegar a estos dias, con una normatividad mas fortalecida, con grandes ajustes,
lo cual demuestra la importancia de la institucion, la maduracién que ha alcanza-
do en el pafs, y su incuestionable contenido social, no solo por la proteccién de
las victimas de accidentes de transito, sino por el hecho de pertenecer al sistema
general de seguridad social, sin dejar de lado la incidencia que dicha institucion
tiene frente a importantes autoridades del orden nacional, desde la Presidencia
de la Republica, hasta los ministerios de Hacienda y Crédito Pdblico, de Salud
y Proteccién Social y la Superintendencia Financiera de Colombia, entre otros.

(3)  Por su parte, Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, en su libro “Tratado de Derecho Ad-
ministrativo”, Universidad Externado de Colombia, con respecto a la misma sostiene que
“se observa a la administracion no sélo regulando, sino también accionando mediante
técnicas de advertencias y recomendaciones, acuerdos previos y entendimientos con los
particulares, para evitar el acaecimiento de males a la comunidad (2003, p. 53).

(4)  Yepes Restrepo, Julio César. Ob. cit., p. 108.
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—Decreto 1344 de 1970

Aunque desde el Cédigo Nacional de Transito Terrestre, contenido inicial-
mente en el Decreto 1344 de 1970, se regulé un seguro obligatorio por dafios
causados a las personas en accidentes de transito, lo cierto es que este no tuvo
reglamentacién, ni ejecucién, pero como antecedente histérico, se justifica su
mencion, ademads porque incluye la novedad de la accion directa de la victima
contra la aseguradora, antes de la consagracion via legislativa en Colombia de
dicha accién, incluida en el articulo 1133 del Cédigo de Comercio, modificado
por el articulo 87 de la Ley 45 de 1990.

—Ley 33 de 1986

Aparece posteriormente la Ley 33 de 1986 “Por la cual se modifica el Codi-
go Nacional de Transito Terrestre y se dictan otras disposiciones”, en el cual se
estableci6 lo siguiente:

ART. 115.—El seguro por danos a las personas causados en acciden-
tes de transito sera obligatorio y el perjudicado tendra accion directa
contra el asegurador (D.L. 1344/70, art. 259).

ART. 116.—Las companias de seguros establecidas en el pais y que
tengan autorizacion para operar el ramo de automoviles, estan obli-
gadas a otorgar el seguro establecido en el articulo anterior (D.L.
1344/70, art. 260).

Podemos afirmar, que respecto de la institucién que venimos analizando, no
ocurre nada nuevo, no hay avances, ni modificaciones, en tanto estamos fren-
te a una textual transcripcion de las normas contenidas en el decreto anterior.

—Decreto 2544 de 1987

Viene posteriormente el Decreto 2544 de 1987, que reglament6 las normas
anteriormente referidas, lo que en definitiva podriamos considerar vélida y legal-
mente como los origenes objetivos del SOAT en Colombia. Transcribimos algu-
nos apartes por la importancia de la norma:

ART. 1°—Para transitar por las vias y lugares publicos del territorio na-
cional todo vehiculo automotor debe estar amparado por un seguro
vigente que cubra los dafios corporales que se causen a personas en
accidente de transito.

Quedan comprendidos dentro de lo provisto por este articulo los au-
tomotores extranjeros en transito por el territorio nacional. Para este
efecto, las companias de seguro deberan otorgar pdlizas por el cual
el vehiculo permanezca en el pais.
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PAR.—Ademas del seguro obligatorio por danos causados a las per-
sonas en accidentes de transito, podra tomarse sobre el vehiculo cual-
quier otro tipo de seguros.

Definicién de automotores

ART. 2°—Para los efectos de este decreto, se entiende por vehiculo
automotor todo aparato provisto de un motor propulsor, destinado a
circular por el suelo para el transporte de personas o de bienes, inclu-
yendo cualquier elemento montado sobre ruedas que le sea acopiado.

No quedan comprendidos dentro de esta definicion:
a) Los vehiculos que circulan sobre rieles;

b)  Los vehiculos agricolas e industriales, siempre y cuando no circu-
len por vias o lugares ptblicos por sus propios medios.

[.].
Objeto del seguro

ART. 4°—Modificado por el articulo 1° del Decreto 104 de 1990. £/
seguro sobre el cual versa este decreto tiene por objeto cubrir la muer-
te, los dafos corporales fisicos causados a las personas y los gastos que
se deban sufragar por atencion médica, quirdrgica, farmacéutica, hos-
pitalaria y funeraria, originados en accidentes producidos por vehicu-
los automotores asegurados.

Quedan excluidos de esta cobertura los siniestros ocurridos fuera del
territorio nacional o en competencias automovilisticas deportivas, rea-
lizadas en vias que no sean de uso publico.

Reglament6 ademas las coberturas, cuantias, formas de acreditar el derecho
a la indemnizacién respecto de cada amparo, hipdtesis de concurrencia de coli-
sion de vehiculos automotores, si estan ambos asegurados, si solo lo estd uno, o
el otro no se logro identificar, en fin, una serie de circunstancias que no se pre-
cisan en este momento, en tanto esta norma fue derogada y reemplazada por
otras posteriores de las cuales ya haremos mencién, pero como lo decia, se hace
necesaria y valiosa su cita para conocer la cronologia normativa y los origenes
de la institucion.

—Decreto 1032 de 1991

Aparece ahora en el espectro juridico colombiano, el Decreto 1032 de 1991,
(abril 18), expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico, mediante el
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cual se regula integralmente el seguro obligatorio de dafios corporales causados
a las personas en accidentes de trdnsito, SOAT, frente al cual no se profundizara
por las mismas razones esbozadas respecto de la norma anterior, pero se men-
ciona para su cronologia, evolucion y registro historico. Se destaca de esta nor-
ma cierta evolucion, profundizacion e inclusién de nuevos aspectos, por lo que
podriamos afirmar sin temor a equivocarnos, que si el Decreto 2544 de 1987 es
el verdadero origen del SOAT, este Decreto 1032 de 1991, expedido 4 afios des-
pués, corresponde a la maduracién y afianzamiento de la institucion.

—Decreto 663 de 1993

Dos afios después, y ya en el marco de la nueva Constitucién Politica de Co-
lombia, promulgada el 4 de julio de 1991, y en el mismo ano de discusion parla-
mentaria y promulgacién del nuevo régimen de seguridad social en Colombia®,
se expide el Decreto 663 de 1993, conocido como el Estatuto Organico del Sis-
tema Financiero, EOSF, el cual recopil6 toda la normatividad existente hasta el
momento, a partir del articulo 192 y siguientes. Sin entrar en detalles, dado que
igual que las anteriores normas, este también ha sido objeto de reglamentacio-
nes y modificaciones, se reitera la obligatoriedad y la funciéon social del segu-
ro, que podemos considerar un componente estable y filoséfico de la institu-
cién, veamos:

ART. 192.—Aspectos generales:

Obligatoriedad. Para transitar por el territorio nacional todo vehiculo
automotor debe estar amparado por un seguro obligatorio vigente que
cubra los danos corporales que se causen a las personas en accidentes
de transito. Quedan comprendidos dentro de lo previsto por este nu-
meral los automotores extranjeros en transito por el territorio nacional.

[.]

2. Funcién social del seguro. El seguro obligatorio de dafios corpo-
rales que se causen en accidentes de transito tiene los siguientes ob-
jetivos:

a) Cubrir la muerte o los dafios corporales fisicos causados a las per-
sonas; los gastos que se deban sufragar por atencién médica, quirdr-
gica, farmacéutica, hospitalaria, incapacidad permanente; los gastos
funerarios y los ocasionados por el transporte de las victimas a las en-
tidades del sector salud;

(5)  Uribe Rincdn, Andreay Alonso Jiménez, Andrés Felipe, £l Seguro Obligatorio de Accidentes
de Transito, SOAT, en Colombia, en Temas de Seguros, Universidad de la Sabana, 2016.
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b) La atencion de todas las victimas de los accidentes de transito, in-
cluso las de causados por vehiculos automotores no asegurados o no
identificados, comprendiendo al conductor del vehiculo respectivo;

c) Contribuir al fortalecimiento de la infraestructura de urgencias del
sistema nacional de salud, y

d) La profundizacion y difusion del seguro mediante la operacion
del sistema de seguro obligatorio de accidentes de transito por enti-
dades aseguradoras que atiendan de manera responsable y oportu-
na sus obligaciones.

Se destaca adicionalmente que, en los aspectos generales de la reglamenta-
cién, se hace remision subsidiaria a las normas del Codigo de Comercio, especi-
ficamente a las referentes al contrato de seguro terrestre, pues como se advertia
desde el inicio, estamos frente a un contrato de seguro, con sus propios elemen-
tos y especificidades, pero es claro que en lo no reglamentado en la norma es-
pecial, se debera acudir a las normas referidas del Cédigo de Comercio.

—Decreto 3990 de 2007

Con el propésito de continuar con la cronologia y repaso histérico, citamos
ahora el presente decreto, por el cual se reglamenta la Subcuenta del Seguro de
Riesgos Catastroficos y Accidentes del Transito del Fondo de Solidaridad y Ga-
rantia, Fosyga, se establecen las condiciones de operacién del aseguramiento de
los riesgos derivados de danos corporales causados a las personas en accidentes
de transito, eventos catastroficos y terroristas, las condiciones generales del segu-
ro de dafos corporales causados a las personas en accidentes de transito, SOAT,
y se dictan otras disposiciones, desde luego afin al tema propuesto, pero preci-
sando que fue derogado por el articulo 46 del Decreto 56 de 2015.

No obstante, su derogatoria, asi como las citas anteriores, nos muestran la
evolucion, ajustes y actualizacion del producto, con su marcado y evidente tin-
te social, y adscrito por tanto al sistema general de seguridad social en salud.

—Decreto 19 de 2012

Es preciso indicar que este decreto no se expide Gnicamente para regular
asuntos atinentes al SOAT, sino que abarca una serie de materias, y asuntos de
la administracion publica, conocida como la ley anti tramites, por medio de la
cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos, y
tramites innecesarios existentes en la administracién publica.

Respecto de las coberturas, que es el tema de mayor impacto e importancia
en nuestro analisis, tenemos las siguientes modificaciones:
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ART. 112.—La pdliza incluird las siguientes coberturas:

a) Gastos médicos, quirtrgicos, farmacéuticos y hospitalarios por le-
siones, de acuerdo con la cobertura que defina el Gobierno Nacional.
Para la determinacion de la cobertura el Gobierno Nacional debera te-
ner en cuenta el monto de los recursos disponibles;

b) Incapacidad permanente, entendiéndose por tal la prevista en los
articulos 209 y 211 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, con una indem-
nizacion maxima de ciento ochenta (180) veces el salario minimo le-
gal diario vigente al momento del accidente, a la cual se le aplicaran
los porcentajes contenidos en las tablas respectivas;

c) Muerte y gastos funerarios de la victima como consecuencia del
accidente, siempre y cuando ocurra dentro del afo siguiente a la fe-
cha de éste, en cuantia equivalente a setecientas cincuenta (750) ve-
ces el salario minimo legal diario vigente al momento del accidente;

d) Gastos de transporte y movilizacion de las victimas a los estable-
cimientos hospitalarios o clinicos y las entidades de seguridad y pre-
vision social de los subsectores oficial y privado del sector salud, en
cuantia equivalente a diez (10) veces el salario minimo legal diario vi-
gente al momento del accidente;

PAR.—E/ valor de estas coberturas se entiende fijado para cada victi-
ma; por lo tanto, se aplicarda con prescindencia del nimero de victi-
mas resultantes de un mismo accidente”.

PAR. TRANS.—Miientras el Gobierno Nacional determine la cobertura
de que trata el literal a) del presente articulo, se aplicara la cobertura
de quinientos (500) salarios minimos legales diarios vigentes a cargo
de la aseguradora que emita la pdliza, y trescientos (300) salarios le-
gales diarios vigentes a cargo del Fosyga.

Adicionalmente, respecto al tema que nos interesa, entre los articulos 113 a
116 de la referida norma, se abordan asuntos atinentes al Fondo de Solidaridad
y Garantia, Fosyga, el cual se analizard posteriormente, precisando algunas co-
berturas, ademds de indicar la fuente de los recursos para alimentar el sistema.
Lo anterior denota los esfuerzos que viene haciendo el Estado colombiano por
ajustar, reglamentar y mejorar un tema de gran impacto social, con la avalan-
cha de normas, decretos, y resoluciones (de los cuales citamos los mds relevan-
tes frente al objeto de la investigacién), que han servido para acoplar a las nece-
sidades de todos los actores, el asunto de la indemnizacién de las victimas por
los danos corporales causados en accidentes de transito.

Por ahora basta con afirmar que el Fosyga, si se permite el término, opera-
ria como una “segunda capa”, o como una cobertura complementaria, para los
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eventos de superarse los topes asignados por ley al SOAT, y adicionalmente en
los eventos en que el vehiculo causante de los dafios corporales no tenga SOAT,
0 en su caso, no sea identificado, lo que indica que la victima continuara am-
parada por el referido Fondo, bien por agotamiento de las coberturas referidas,
o por vehiculos no asegurados, o no identificados. Este Fondo se alimenta, con
unos porcentajes de los recursos de las primas del SOAT, y otras fuentes, en vir-
tud de lo ordenado por el articulo 4° del Decreto 56 de 2015, que analizaremos
a continuacion.

—Decreto 56 de 2015

Por el cual se establecen las reglas para el funcionamiento de la Subcuen-
ta del Seguro de Riesgos Catastroficos y Accidentes de Transito - ECAT del Fon-
do de Solidaridad y Garantia, Fosyga, y las condiciones de cobertura, reconoci-
miento y pago de los servicios de salud, indemnizaciones y gastos derivados de
accidentes de transito.

Delimita la norma los eventos que tendran cobertura en el referido Fondo,
del cual nos ocuparemos a continuacion, siendo estos, los eventos catastréficos
de origen natural, los actos terroristas y los accidentes de transito, estos tltimos
los de interés para el objeto de estudio.

Importante ademas la norma, en tanto define que es accidente de transito, y
si bien algunos decretos precedentes lo hacian, nos remitimos a la tGltima defini-
cién legal, pues consideramos que no obstante las anunciadas reformas que vie-
nen en transito, (2016 - 2017), seguramente no tendra incidencia en esta defini-
cién, la cual por su relevancia se transcribe a continuacién:

Accidente de transito. Suceso ocurrido dentro del territorio nacional,
en el que se cause dafio en la integridad fisica o mental de una o va-
rias personas, como consecuencia del uso de la via por al menos un
vehiculo automotor.

No se entenderd como accidente de transito para los efectos de este
decreto, aquel producido por la participacién del vehiculo automo-
tor, en espectdculos o actividades deportivas.

Vehiculo automotor. Todo aparato provisto de un motor propulsor,
destinado a circular por el suelo para el transporte de personas o de
bienes, incluyendo cualquier elemento montado sobre ruedas que le
sea acoplado.

No quedan comprendidos dentro de esta definicion los vehiculos
que circulan sobre rieles, y los vehiculos agricolas e industriales siem-
pre y cuando no circulen por vias o lugares puablicos por sus propios
medos.
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2.1.2.1.  Servicios de salud, indemnizaciones y gastos a reconocer
a las victimas por dafnos causados en accidentes de transito

ART. 6°—Servicios de salud y prestaciones econémicas. De acuer-
do con lo establecido en el articulo 167 de la Ley 100 de 1993 y los
articulos 192 y siguientes del Estatuto Orgéanico del Sistema Financie-
ro, modificado por el articulo 112 del Decreto-Ley 19 de 2012, las vic-
timas de que trata este decreto, tendrdn derecho al cubrimiento de
gastos médicos, quirdrgicos, farmacéuticos y hospitalarios por lesio-
nes; indemnizacion por incapacidad permanente, gastos de transpor-
te y movilizacién al establecimiento hospitalario o clinico, indemni-
zacion por muerte y gastos funerarios en las cuantias senaladas en la
normativa vigente.

PAR.—Para efectos del presente decreto, las coberturas y valores por
los servicios de salud, indemnizaciones y gastos aqui regulados, se en-
tenderan fijadas para cada victima y se aplicaran independientemen-
te al nimero de victimas resultantes de un mismo accidente de tran-
sito, evento terrorista, evento catastrofico de origen natural o de otro
evento aprobado.

De los servicios de salud

ART. 7°—Servicios de salud. Los servicios de salud otorgados a las
victimas de accidente de trdnsito, de eventos catastroficos de origen
natural, de eventos terroristas o de los eventos aprobados por el Mi-
nisterio de Salud y Proteccion Social en su calidad de Consejo de Ad-
ministracion del Fosyga, son los servicios médicos, quirdrgicos, farma-
céuticos y hospitalarios, suministrados a la victima por un prestador
de servicios de salud habilitado, destinados a lograr su estabilizacion,
tratamiento y la rehabilitacion de sus secuelas y de las patologias ge-
neradas como consecuencia de los mencionados eventos, asi como
el tratamiento de las complicaciones resultantes de dichos eventos a
las patologias que esta traia.

Los servicios de salud que deben ser brindados a las victimas de que
trata el presente decreto comprenden:

1. Atencion inicial de urgencias y atencion de urgencias.
2. Atenciones ambulatorias intramurales.
3. Atenciones con internacion.

4. Suministro de dispositivos médicos, material médico-quirtrgico,
osteosintesis, Ortesis y protesis.

5. Suministro de medicamentos.
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Tratamientos y procedimientos quirdrgicos.

6

7. Traslado asistencial de pacientes.

8. Servicios de apoyo diagnéstico y terapéutico.
9

Rehabilitacion fisica.
10.  Rehabilitacion mental.

[..].

Réapido pierde relevancia practica, en tanto el Gobierno Nacional se propuso
compilar diferentes decretos, a fin de ajustar y armonizar las normas consonan-
tes en las diferentes materias tratadas, advirtiendo por lo menos en lo relativo al
SOAT vy al Fosyga, que la reglamentacion se mantiene en un nuevo decreto del
afo 2016, fecha en que se elabora este escrito. Dicho decreto amplio los conte-
nidos que interesan a la presente investigacion, pero se insiste, mas que una de-
rogatoria, podemos afirmar que este decreto duplica en la siguiente norma, a ma-
nera de compilacién las dispersas normas del sector salud del pais.

Dicho de otra manera, si bien el Decreto 56 de 2015 fue compilado por el
Decreto 780 de 2016, por medio del cual se expidi6 el “Decreto Unico Regla-
mentario del Sector Salud y Proteccion Social”, su parte sustancial, en gran me-
dida no se vio modificada, razén por la cual, para lo pertinente al presente tex-
to, las referencias normativas se haran en funcion del primer decreto. La técnica
configurativa utilizada mediante el Decreto Compilatorio permitié mayor caos
normativo en la materia. Prueba de ello, entre otras cosas, es el confuso sistema
de nomenclatura implementado (e]. pag. 253, Capitulo 4, “art. 2.6.1.4.1 “Objeto
de la subcuenta de riesgos catastroficos y accidentes de transito”), la extension
desmedida (672 paginas, sin contar las modificaciones subsiguientes).

—Decreto 780 de 2016

Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Sa-
lud y Proteccién Social. Se trata de un ejercicio de compilacién de normas re-
glamentarias preexistentes, no solo en materia de SOAT, sino en general respec-
to del Sistema General de Seguridad Social en Salud, por lo que serd el principal
objeto de estudio, esto es el SOAT y el Fosyga, para desarrollar el acapite siguien-
te de coberturas.

2.1.3. Coberturas

Luego del extenso recorrido normativo, se puede afirmar que, al momento
del presente escrito, las coberturas, cuantias y amparos otorgados por el SOAT,
en virtud del Decreto 56 de 2015 y 780 de 2016, son del siguiente tenor, tenien-
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do en cuenta las citas del Decreto 56 de 2015, por la precision realizada en li-
neas anteriores, sobre la técnica legislativa:

2.1.3.1.  Gastos médicos, quirtrgicos, farmacéuticos y hospitalarios

ART. 9°—Cobertura. Las cuantias correspondientes a los servicios de
salud prestados a las victimas de accidente de transito, de evento ca-
tastrofico de origen natural, de evento terrorista o de otro evento apro-
bado, seran cubiertas por la compania aseguradora del SOAT, o por la
Subcuenta ECAT del Fosyga, segtin corresponda, asi:

1. Por la compania aseguradora, cuando tales servicios se presten
como consecuencia de un accidente de transito en el que el vehiculo
involucrado se encuentre amparado con la péliza del SOAT, en un va-
lor méaximo de ochocientos (800) salarios minimos legales diarios vi-
gentes, al momento de la ocurrencia del accidente de transito.

En los casos de accidentes de transito en que hayan participado dos o
mads vehiculos automotores asegurados, cada entidad aseguradora co-
rrerd con el importe de las indemnizaciones a los ocupantes de aquel
que tenga asegurado. En el caso de los terceros no ocupantes se po-
dra formular la reclamacion a cualquiera de estas entidades; aquella
a quien se dirija la reclamacion estara obligada al pago de la totalidad
de la indemnizacion, sin perjuicio del derecho de repeticién, a prorra-
ta, de las companias entre si.

En los casos de accidentes de transito en que hayan participado dos
o mas vehiculos automotores y entre ellos haya asegurados y no ase-
gurados o no identificados, se procedera segun lo previsto en el in-
ciso anterior para el caso de vehiculos asegurados, pero el reconoci-
miento y pago de los servicios de salud, indemnizaciones y gastos de
los ocupantes del vehiculo o vehiculos no asegurados o no identifica-
dos y el pago a los terceros, estara a cargo del Fosyga.

2. Porla Subcuenta ECAT del Fosyga, cuando los servicios se presten
como consecuencia de un accidente de transito en el que el vehicu-
lo involucrado no se encuentre identificado o no esté asegurado con
la poliza del SOAT, en un valor maximo de ochocientos (800) salarios
minimos legales diarios vigentes, al momento de la ocurrencia del ac-
cidente de transito. [...].

2.1.3.2. Incapacidad permanente

ART. 14.—Responsable del pago y valor a reconocer. La indemniza-
cion por incapacidad permanente sera cubierta por:
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a) La compania de seguros cuando se trate de un accidente de tran-
sito en el que el vehiculo involucrado esté amparado por una poliza
de SOAT;

b) La Subcuenta ECAT del Fosyga cuando se trate de un accidente
de transito ocasionado por un vehiculo no identificado, un vehiculo
sin poliza de SOAT, un evento catastrdfico de origen natural, un even-
to terrorista u otro evento aprobado por el Ministerio de Salud'y Pro-
teccion Social.

El valor de la indemnizacion por incapacidad permanente se regird en
todos los casos por la siguiente tabla:

TABLA 2
Valor de la indemnizacién segiin edad

Porcentaje de pérdida Indemnizacion en salarios minimos
de capacidad laboral legales diarios vigentes (smldv)
Mayor a 50 180
Mayor a 49 hasta 50 171,5
Mayor a 48 hasta 49 168
Mayor a 47 hasta 48 164,5
Mayor a 46 hasta 47 161
Mayor a 45 hasta 46 157,5
Mayor a 44 hasta 45 154
Mayor a 43 hasta 44 150,5
Mayor a 42 hasta 43 147
Mayor a 41 hasta 42 143,5
Mayor a 40 hasta 41 140
Mayor a 39 hasta 40 136,5
Mayor a 38 hasta 39 133
Mayor a 37 hasta 38 129,5
Mayor a 36 hasta 37 126
Mayor a 35 hasta 36 122,5
Mayor a 34 hasta 35 119
Mayor a 33 hasta 34 115,5
Mayor a 32 hasta 33 112
Mayor a 31 hasta 32 108,5
Mayor a 30 hasta 31 105
Mayor a 29 hasta 30 101,5
Mayor a 28 hasta 29 98
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Porcentaje de pérdida Indemnizacion en salarios minimos
de capacidad laboral legales diarios vigentes (smldv)
Mayor a 27 hasta 28 94,5
Mayor a 26 hasta 27 91
Mayor a 25 hasta 26 87,5
Mayor a 24 hasta 25 84
Mayor a 23 hasta 24 80,5
Mayor a 22 hasta 23 77
Mayor a 21 hasta 22 73,5
Mayor a 20 hasta 21 70
Mayor a 19 hasta 20 66,5
Mayor a 18 hasta 19 63
Mayor a 17 hasta 18 59,5
Mayor a 16 hasta 17 56
Mayor a 15 hasta 16 52,5
Mayor a 14 hasta 15 49
Mayor a 13 hasta 14 45,5
Mayor a 12 hasta 13 42
Mayor a 11 hasta 12 38,5
Mayor a 10 hasta 11 35
Mayor a 9 hasta 10 31,5
Mayor a 8 hasta 9 28
Mayor a 7 hasta 8 24,5
Mayor a 6 hasta 7 21
Mayor a 5 hasta 6 17,5
De 1 hasta 5 14

PAR. 1°—ILa calificacion de pérdida de capacidad serd realizada por
la autoridad competente, de acuerdo a lo establecido en el articulo 41
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 142 del Decreto-Ley
19 de 2012, y se cefird al Manual Unico para la pérdida de capacidad
laboral y ocupacional vigente a la fecha de la calificacion.

PAR. 2°—No seran beneficiarios de la indemnizacion por incapacidad
permanente a cargo del Fosyga, quienes a la fecha de la ocurrencia
del evento se encuentren afiliados en estado “activo” al sistema gene-
ral de riesgos laborales y el evento que ocasioné el estado de invali-
dez se trate de un accidente de trabajo o quienes hayan obtenido una
pension de invalidez o una indemnizacion sustitutiva de la pension de
invalidez por parte del sistema general de pensiones.

29



30 ANDRES ORION ALVAREZ PEREZ

2.1.3.3.  Indemnizacion por muerte y gastos funerarios

ART. 19.—Valor a pagar y responsable del pago. Se reconocera y pa-
gara una sola indemnizacion por muerte y gastos funerarios por vic-
tima, en cuantia equivalente a setecientos cincuenta (750) salarios
minimos legales diarios vigentes al momento de la ocurrencia del ac-
cidente de transito, del evento terrorista, del evento catastrofico de ori-
gen natural o del aprobado por el Ministerio de Salud y Proteccion So-
cial en su calidad de Consejo de Administracion del Fosyga.

La indemnizacion por muerte y gastos funerarios serd cubierta por:

a) La compania de seguros cuando se trate de un accidente de tran-
sito en el que el vehiculo involucrado esté amparado por una poliza
de SOAT;

b) La Subcuenta ECAT del Fosyga cuando se trate de un acciden-
te de transito ocasionado por un vehiculo no identificado, un vehicu-
lo sin pdliza de SOAT, un evento catastréfico de origen natural, un
evento terrorista u otro evento aprobado por el Ministerio de Salud
y Proteccion Social en su calidad de Consejo de Administracion del
Fosyga.

2.1.3.4. Gastos de transporte y movilizacién de las victimas

ART. 23.—Responsable del pago. La indemnizacion por gastos de
transporte serd cubierta por:

a) La compania de seguros cuando se trate de un accidente de tran-
sito en el que el vehiculo involucrado esté amparado por una pdliza
de SOAT;

b) La Subcuenta ECAT del Fosyga cuando se trate de un accidente
de transito ocasionado por un vehiculo no identificado, un vehiculo
sin poliza de SOAT, un evento catastrdfico de origen natural, un even-
to terrorista u otro evento aprobado por el Ministerio de Salud y Pro-
teccion Social en su calidad de Consejo de Administracion del Fosyga.

ART. 25.—Tarifa. De conformidad con lo establecido en el literal d)
del articulo 112 del Decreto-Ley 19 de 2012, los gastos de transporte
y movilizacion de las victimas a los establecimientos hospitalarios o
clinicos y las entidades de seguridad y prevision social de los subsec-
tores oficial y privado del sector salud, se pagaran por una sola vez
en cuantia equivalente a diez (10) veces el salario minimo legal diario
vigente al momento de la ocurrencia del accidente de transito. [...]".
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TABLA 3
Amparos por victima

Evento Salarios minimos legales Valor en pesos Valor

diarios vigentes 2018 colombianos en euros

A. Gastos médicos, farmacéuticos Hasta 800 smldv $19.672.456 €6.005

y hospitalarios

B. Incapacidad permanente Hasta 180 smldv $4.426.303 €1.351

C. Muerte y gastos funerarios Hasta 750 smldv $18.442.927 €5.630

D. Gastos de transporte y movi- Hasta 10 smldv $245.906 €76

lizacion de victimas

Salario minimo diario 2017: $24,590.57.
Valor euro: COP $3.276 junio 12/2017.

2.1.4. Partes e intervinientes

Tomador: En los términos del articulo 1037 del Cédigo de Comercio colom-
biano, es la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada los ries-
gos. En el caso del SOAT, a diferencia de lo reglamentado para el contrato de
seguro en la referida norma, tomador puede ser cualquier persona que, sin tener
la calidad de propietario, tenga interés en portar el seguro, tales como la empre-
sa afiliadora, el conductor, el poseedor, arrendatario, o desde luego, el propie-
tario del vehiculo.

Asegurado: En el caso del SOAT, es la potencial o las potenciales victimas,
ocupantes o no del vehiculo asegurado. Se trata de unas personas indetermina-
das, cuya identificacion o determinacién se realizara en el momento del acci-
dente.

Beneficiario: La condicién de beneficiario de las prestaciones econémicas
derivadas de los amparos otorgados por el SOAT, depende del riesgo afectado,
en tanto se tienen coberturas de dafos, de naturaleza indemnizatoria, como lo
son los gastos médicos, quirtrgicos y hospitalarios, cuyo beneficiario serd la enti-
dad encargada de prestar el servicio médico. Y si se trata de gastos de transporte
o gastos funerarios, la persona o entidad que en efecto acredite haber prestado
el servicio. Y si estamos frente a coberturas de personas, como lo son la incapa-
cidad permanente, lo sera la victima que padece el dafno psicofisico, o el dafio
a la salud, y para el caso de muerte, los beneficiarios de ley.

2.2. Sistema General de Seguridad Social en Salud y Fondo de Solidaridad
y Garantia, Fosyga

Continuando con los sistemas de socializacion del riesgo, antes de pasar a los
sistemas de responsabilidad civil, se debe ahondar en el Fondo de Solidaridad y
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Garantia, Fosyga, ya referido en lineas precedentes. Pues bien, al tenor del cita-
do Decreto 780 de 2016, por medio del cual se expidié el Decreto Unico Regla-
mentario del Sector Salud y Proteccién Social, se trata de una cuenta adscrita al
Ministerio de Salud y Proteccién Social, sin personeria juridica, administrada di-
rectamente o a través de encargo fiduciario por la Direccién de Administracion
de Fondos del Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Los recursos del Fosyga, para el asunto en contexto, deben destinarse al pago
de los gastos médicos, quirdrgicos, farmacéuticos y hospitalarios, por lesiones;
indemnizacion por incapacidad permanente, gastos de transporte y movilizacion
al establecimiento hospitalario, indemnizacién por muerte y gastos funerarios, en
las cuantias ya referenciadas, para las victimas de accidentes de transito, cuando
no exista cobertura del SOAT, bien porque no exista péliza, o porque el vehiculo
causante del siniestro no fue identificado. Adicionalmente al cubrimiento por la
ausencia de SOAT, el Fosyga opera como una segunda opcién en caso de exis-
tir, en los eventos de agotamiento de las coberturas otorgadas por el SOAT, con
unos sublimites que precisaremos a continuacion.

En virtud del Decreto 780 de 2016, los pagos por los servicios de salud que
excedan los topes de cobertura establecidos para el SOAT y el Fosyga, seran asu-
midos por la entidad promotora de salud del régimen contributivo o subsidiado a
la que se encuentra afiliada la victima, por la entidad que administre el régimen
exceptuado de que trata el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 cuando la victima
pertenezca al mismo, o por la administradora de riesgos laborales, ARL, a la que
se encuentra afiliada, cuando se trate de un accidente laboral.

Cuando se trate de poblacién no afiliada al sistema general de seguridad so-
cial en salud, una vez superados los topes, dicha poblacién tendra derecho a la
atencion en salud en instituciones prestadoras de servicios de salud publicas o
privadas que tengan contrato con la entidad territorial para el efecto. En estos
casos, el prestador de servicios de salud, informara de tal situacién a la direc-
cién distrital o departamental de salud que le haya habilitado sus servicios para
que proceda a adelantar los tramites de afiliacién, de conformidad con las re-
glas establecidas en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 1122 de 2007 y
el articulo 32 de la Ley 1438 de 2011, o las normas que las modifiquen, adicio-
nen o sustituyan.

Si la victima cuenta con un plan voluntario, complementario o adicional de
salud, podra elegir ser atendido por la red de prestacion de esos planes; en este
caso, los primeros ochocientos (800) salarios minimos legales diarios vigentes
(smldv) que se requieran para la atencién, seran cubiertos por la compania de
seguros autorizada para expedir el SOAT, o por la subcuenta ECAT del Fosyga,
dependiendo de quien asuma la cobertura, conforme a lo previsto en el presen-
te decreto.
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Superada dicha cobertura, se asumird la prestacién con cargo al mencio-
nado plan voluntario, complementario o adicional de salud. Aquellos servicios
que se requieran y que no estén amparados o cubiertos por el plan voluntario,
complementario o adicional de salud, seran asumidos con cargo al plan obliga-
torio de salud.

En cualquier caso, las empresas que ofrecen planes voluntarios, complemen-
tarios o adicionales de salud, no podran limitar la cobertura a sus usuarios res-
pecto de los servicios médicos que estos requieran por el solo hecho de tener
origen en accidentes de transito, eventos terroristas, eventos catastréficos de ori-
gen natural o los que sean aprobados por el Ministerio de Salud y Proteccién So-
cial en su calidad de Consejo de Administracion del Fosyga.

Se concluye con respecto al presente capitulo, que los mecanismos de so-
cializacion del riesgo por circulacién de automéviles en Colombia, se sintetizan
en el seguro obligatorio de dafios corporales causados a las personas en acci-
dentes de transito, SOAT, agotado este, por asuntos de cobertura, o en caso de
no existir, por no estar asegurado el vehiculo, o no ser identificado, operan las
coberturas indicadas del Fosyga, y agotadas estas, entra a operar el sistema ge-
neral de seguridad social en salud, y/o los planes voluntarios, complementarios,
o adicionales de salud.

Siguiendo con el derrotero trazado, se pasard al andlisis de la institucion pro-
pia de la responsabilidad civil, en cuyo espectro se dejan de lado consideracio-
nes de solidaridad y socializacion del riesgo, para seguir con el analisis de la res-
ponsabilidad con culpa, sin culpa, por riesgo, en fin, a los criterios de atribucion
e imputacién de responsabilidad civil.






3. PRODUCTOS DEL SECTOR ASEGURADOR
QUE AMPARAN LA RESPONSABILIDAD CIVIL
POR LA CONDUCCION DE VEHICULOS

Transicion entre los mecanismos de socializacion
del riesgo y el amparo de responsabilidad civil

3.1.  Seguro obligatorio de responsabilidad civil para transporte publico
de pasajeros

3.1.1. Introduccion

El amparo de la responsabilidad civil en el transporte publico de pasajeros
nace como una obligacién de las empresas de transporte, conforme al articulo
994 del Cédigo de Comercio colombiano, subrogado por el articulo 12 del De-
creto Extraordinario 1 de enero 2 de 1990, que establece:

Cuando el gobierno lo exija, el transportador debera tomar por cuen-
ta propia o por cuenta del pasajero o del propietario de la carga, un
seguro que cubra a las personas y las cosas transportadas contra los
riesgos inherentes al transporte.

El transportador no podra constituirse en asegurador de su propio ries-
go o responsabilidad.

El gobierno reglamentara los requisitos, condiciones, amparos y cuan-
tias del seguro previsto en este articulo, el cual sera otorgado por en-
tidades aseguradoras, cooperativas de seguros y companias de segu-
ros, legalmente establecidas.

Igualmente indica el articulo 1003 del mismo cédigo, lo siguiente:

El transportador respondera de todos los danos que sobrevengan al
pasajero desde el momento en que se haga cargo de este. Su respon-
sabilidad comprendera, ademas, los dafos causados por los vehiculos
utilizadlos por él'y los que ocurran en los sitios de embarque y desem-
barque, estacionamiento o espera, o en instalaciones de cualquier in-
dole que utilice el transportador para la ejecucion del contrato.
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Dicha responsabilidad solo cesard cuando el viaje haya concluido; y
también en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando los dafios ocurran por obra exclusiva de terceras per-
sonas;

2. Cuando los dafios ocurran por fuerza mayor, pero esta no podra
alegarse cuando haya mediado culpa imputable al transportador, que
en alguna forma sea causa del dafio;

3. Cuando los danos ocurran por culpa exclusiva del pasajero, o
por lesiones organicas o enfermedad anterior del mismo que no ha-
yan sido agravadas a consecuencia de hechos imputables al transpor-
tador, y

4. Cuando ocurra la pérdida o averia de cosas que conforme a los
reglamentos de la empresa puedan llevarse “a la. mano” y no hayan
sido confiadas a la custodia del transportador.

Es asi como las empresas de transporte publico terrestre automotor deberan
tomar por cuenta propia, con una compania de seguros autorizada para operar
en Colombia, las pélizas de seguros de responsabilidad civil contractual y extra-
contractual que ampare los riesgos propios de la actividad transportadora, sin los
cuales no es posible desarrollar la actividad transportista en forma legal.

La exigencia del seguro de responsabilidad civil contractual y extracontrac-
tual que deben contratar las empresas de transporte se establece igualmente en
el Estatuto Nacional de Transporte, contenido en la Ley 336 de 1996, articulo 61
que dispone lo siguiente:

Sin perjuicio de las garantias establecidas por las normas pertinentes,
las empresas de transporte terrestre automotor podréan constituir fon-
dos de responsabilidad como mecanismo complementario para cubrir
los riesgos derivados de la prestacion del servicio.

Para los efectos pertinentes, el seguro obligatorio de accidentes de
transito continuara rigiéndose por las normas que regulan la materia.

Es desarrollo del mencionado precepto legal, el Gobierno Nacional en el afio
1998 expidi6 el Decreto 1553, mediante el cual reglament6 la prestacién del ser-
vicio plblico de transporte terrestre en cada una de sus modalidades. A su vez el
mencionado decreto fue derogado por los decretos 170, 171, 172, 173, 174 (ac-
tual D. 348/2015), y 175 de 2001, y este unificado o compilado en el Decreto
1079 de 2015, “por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sec-
tor Transporte”, que en su orden reglamentan el servicio publico de transporte
terrestre municipal, intermunicipal, taxis, carga, transporte especial y transpor-
te terrestre mixto.
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Con el objeto de ser mas ilustrativos, con respecto a esta extensa reglamenta-
cién, como se decia compilada mas no modificada en el Decreto 1079 de 2015,
se remite a precisar el objeto de reglamentacion de cada uno, en las diferentes

modalidades de transporte terrestre:

—Decreto 170 de 2001
“Por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte terres-
tre automotor colectivo metropolitano, distrital y municipal de pasa-
jeros”.

—Decreto 171 de 2001
“Por el cual se reglamenta el servicio piblico de transporte terrestre
automotor de pasajeros por carretera”.

—Decreto 172 de 2001
“Por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte terrestre
automotor individual de pasajeros en vehiculos taxi”.

—Decreto 173 de 2001
“Por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte terrestre
automotor de carga”.

—Decreto 174 de 2001 (Modificado por el Decreto 348 de 2015)

“Por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte terrestre
automotor especial”.

—Decreto 175 de 2001

“Por el cual se reglamenta el servicio ptblico de transporte terrestre
automotor mixto”.

Define el articulo 6° de la citada Ley 336 de 1996, la actividad trasportado-
ra, como “el conjunto organizado de operaciones tendientes a ejecutar el trasla-
do de personas o cosas, separada o conjuntamente, de un lugar a otro, utilizan-
do uno o varios modos, de conformidad con las autorizaciones expedidas por las
autoridades competentes, basadas en los reglamentos del Gobierno Nacional”.
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A su vez, la referida norma, en sus articulos 3°y 5° respectivamente, define
el transporte publico y el transporte privado de la siguiente manera:

Transporte publico. De conformidad con el articulo 3° de la Ley 105
de 1993, el transporte publico es una industria encaminada a garanti-
zar la movilizacion de personas o cosas, por medio de vehiculos apro-
piados, en condiciones de libertad de acceso, calidad y seguridad de
los usuarios y sujeto a una contraprestacion econémica.

Transporte privado. De acuerdo con el articulo 5° de la Ley 336 de
1996, el transporte privado es aquél que tiende a satistacer necesida-
des de movilizacion de personas o cosas dentro del ambito de las ac-
tividades exclusivas de las personas naturales o juridicas.

Cuando no se utilicen equipos propios, la contratacion del servicio de
transporte debera realizarse con empresas de transporte puablico legal-
mente constituidas y debidamente habilitadas.

3.1.2. Naturaleza

Dicho lo anterior, se concluye que se esta frente a un tipico seguro de res-
ponsabilidad civil, de naturaleza contractual para el amparo de los riesgos cau-
sados a los ocupantes del vehiculo a titulo de pasajeros, con celebracion previa
del contrato consensual de transporte, en cualquiera de las modalidades referi-
das, y extracontractual, para cuando no se tiene el vinculo contractual, pero que
en el ejercicio de la actividad transportista pueden causarse danos a terceros aje-
nos a dicho vinculo negocial.

En ese sentido, lo que pretende la norma o conjunto de normas citadas, es
que la industria del transporte traslade obligatoriamente el riesgo de dafios ma-
teriales, corporales o la muerte, a una aseguradora debidamente constituida en
Colombia, con lo cual se cumplen dos cometidos respecto del seguro de respon-
sabilidad civil; uno, amparar el patrimonio del causante del dafio, con los limites
econémicos establecidos, y dos, proteger y amparar los derechos de las victimas,
precisando que en esta hipotesis se abandona la socializacién del riesgo analiza-
do precedentemente con el SOAT y el Fosyga, para entrar en el estudio y la exi-
gencia de los elementos estructurantes de la responsabilidad civil, como son el
hecho, la imputacion, nexo de causalidad y la acreditacion del dafo.

Bien lo describe en su obra el profesor y tratadista Juan Manuel Diaz-Grana-
dos Ortiz": “Es preciso tener presente que la obligacion de la aseguradora sur-

(1) Diaz-Granados Ortiz, Juan Manuel, £l seguro de responsabilidad civil, Segunda Edicidn,
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2012, p. 24.
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ge cuando existe responsabilidad en cabeza del asegurado, conforme a las re-
glas que regulan esta institucion [...]. Asi mismo, la cuantia de la obligacién de
la aseguradora depende, entre otros factores, de la valoracién del dafo en el te-
rreno de la responsabilidad”.

3.1.3.  Amparos y coberturas

En sintesis, el Decreto unificador o, dicho de otra forma, la serie de los de-
cretos 170 a 175 de 2001, simplemente compilados por el referido decreto, esta-
blecen la clara obligacién de contratar los siguientes amparos de responsabilidad
civil, precisando que el Decreto 174 de 2001, fue modificado por el Decreto 348
de 2015, respecto del transporte especial, al cual nos referiremos mas adelante.

“a) Péliza de responsabilidad civil contractual que debe cubrir al
menos los siguientes riesgos:

1. Muerte.

2. Incapacidad permanente.

3. Incapacidad temporal.

4. Gastos médicos, quirdrgicos, farmacéuticos y hospitalarios.

El monto asegurable por cada riesgo no podra ser inferior a 60 sala-
rios minimos mensuales legales vigentes, por persona.

b)  Poliza de responsabilidad civil extracontractual que debe cubrir
al menos los siguientes riesgos:

1. Muerte o lesiones a una persona.
2. Dafios a bienes de terceros.
3. Muerte o lesiones a dos o mds personas.

El monto asegurable por cada riesgo no podra ser inferior a 60 salarios
minimos mensuales legales vigentes, por persona”.

En este orden de ideas, la afectacion de un seguro de naturaleza contrac-
tual implicaria la existencia de un nexo del mismo caracter entre la victima (pa-
sajero), y el asegurado (transportador), que en lo analizado corresponde al con-
trato de transporte.

Esta diferencia es de gran importancia en tanto la ausencia de vinculo, per-
mite establecer claramente que la responsabilidad que se deriva por el dano es
de naturaleza extracontractual, y en ese sentido no podria afectarse una péliza
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de responsabilidad civil contractual, toda vez que serian excluyentes, razén por
la cual no daria lugar a que se afectaren simultaneamente ambos seguros frente
a una misma victima, en tanto, elemental resulta afirmar, que no podra causar-
se a una misma persona, en el ejercicio de la actividad trasportista, un dafio de
naturaleza contractual, y otro de naturaleza extracontractual.

Es asi que los seguros de dafios de caracter patrimonial cubren la responsa-
bilidad por los dafios causados a pasajeros y a terceros, y se fundamentan en la
actividad peligrosa de la conduccién de vehiculos. Por tal razén, y en conside-
racion a que la prestacion del servicio de transporte se constituye en un servicio
publico esencial, estas garantias se regulan como seguros de obligatoria contra-
tacion por parte de las empresas transportadoras.

Por lo anterior, y como lo vimos precedentemente, se concluye que en nues-
tro ordenamiento juridico coexisten, para este caso, las coberturas propias y en
ocasiones diferentes, del seguro obligatorio de danos corporales causados a las
personas en accidentes de transito, SOAT, sin miramiento alguno al andlisis de
los elementos de la responsabilidad civil, con otros tipos de seguro, ya propia-
mente de responsabilidad civil, de manera que las coberturas de estos Gltimos
resulten complementarias, y en exceso de los montos fijados por la ley para el
seguro obligatorio de accidentes de transito, sobre el cual ya nos pronunciamos
de manera detallada.

En conclusién, las normas vigentes imponen a las empresas de transporte la
obligacion de contratar seguros de responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual, y desde luego, de mantenerlos vigentes, e imponen a estas el deber de
acreditar, para efectos de obtener o renovar la tarjeta de operacion que las habi-
lita legalmente para su funcionamiento, la vigencia de las pdlizas, con sus con-
dicionados y coberturas minimas ordenadas por la ley, lo que desde luego no
obsta, en casos de transportadoras organizadas y conscientes de los riesgos que
genera su actividad, que se contraten capas superiores, o pélizas en exceso de
los topes minimos legales, que valga decirlo, resultan insuficientes al momento
de una indemnizacion por muerte o lesiones de gran complejidad.

— Decreto 348 de 2015

Este decreto, de la serie de los decretos 170 y siguientes, ya referidos, modifi-
c6 sustancialmente el Decreto 174 de 2001, por el cual se reglamenta el Servicio
Publico de Transporte Terrestre Automotor Especial, entendido por este, segln
el articulo 4°, como “aquel que se presta bajo la responsabilidad de una empre-
sa de transporte legalmente constituida y debidamente habilitada en esta moda-
lidad, a un grupo especifico de personas que tengan una caracteristica comdn y
homogénea en su origen y destino, como estudiantes, turistas, empleados, per-
sonas con discapacidad y/o movilidad reducida, pacientes no cronicos y particu-
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lares que requieren de un servicio expreso, siempre que hagan parte de un grupo
determinable y de acuerdo con las condiciones y caracteristicas que se definen
en el presente decreto”, entre los que se encuentra, como lo refiere la norma, el
transporte escolar, que por la vulnerabilidad de este grupo de personas, surgen
las siguientes consideraciones y motivaciones®: “En Colombia, cerca de un mi-
llon de nifios y adolescentes entre los 4 y los 18 afos usan este servicio diaria-
mente, convirtiéndose asi en una parte fundamental de la rutina entre esta parte
de la poblaciéon mas vulnerable de la sociedad. En el periodo comprendido en-
tre el 2005 y el 2011, los eventos relacionados con el transito han dejado 2.954
muertos y 36.611 lesionados en edad escolar (el 9.2 % del total de las muertes y
el 14.1 % del total de lesionados), de manera que el propésito general de la nue-
va normativa es ayudar a reducir la accidentalidad a través de mayores estanda-
res de operacién y mejor regulacion de las empresas que prestan el servicio”.

Asi las cosas, y bajo esta clara justificacion, el Gobierno de Colombia de-
cide modificar el aseguramiento de esta modalidad de transporte, en nuestro
concepto debiéndolo haber hecho con respecto a todas las demds modalida-
des, pues no se entiende, con todo y la referida justificacion, que los pasajeros
de las otras formas de contratacion, o de diferentes caracteristicas o0 modalida-
des de transporte, no requieran, como en el caso del transporte especial esco-
lar, estandares superiores de seguridad, prevencién del riesgo, control y mejores
topes de aseguramiento.

Hecha la constancia que precede, que consideramos ademds un hecho dis-
criminatorio respecto de las diferentes clases de pasajeros y modalidades de
transporte, pasamos a puntualizar respecto del aseguramiento, como objeto del
estudio, las mas importantes modificaciones, las cuales se registran a partir del
articulo 25 de la referida norma, donde se reglamenta y modifican las condicio-
nes en que debe contratarse el seguro obligatorio de responsabilidad civil con-
tractual y extracontractual, determinando lo siguiente:

Obligatoriedad. De conformidad con los articulos 994 y 1003 del Cédigo
de Comercio, las empresas de Servicio Publico de Transporte Terrestre Auto-
motor Especial deben tomar por cuenta propia para todos los vehiculos que in-
tegran su capacidad transportadora, con una compaiia de seguros autorizada
para operar en Colombia, las pélizas de seguros de responsabilidad civil con-
tractual y extracontractual que las ampare contra los riesgos inherentes a la ac-
tividad transportadora, asf:

1. Péliza de responsabilidad civil contractual que debera cubrir al menos,
los siguientes riesgos:

(2)  http://www.superruta.com/blog/2016/5/30/decreto-348-en-el-transporte-escolar. (Ultima
visita junio 5 de 2017).
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a) Muerte.
b) Incapacidad permanente.
¢) Incapacidad temporal.

d) Gastos médicos, quirdrgicos, farmacéuticos y hospitalarios.

El monto asegurable por cada riesgo no podra ser inferior a cien (100) smlmv
por persona, cuantias que deberan incluir el amparo de perjuicios inmateriales.

Para el afo 2018, fecha del presente estudio, esta cifra equivale a $ 78.124.200
pesos colombianos.

2. Pdliza de responsabilidad civil extracontractual que debera cubrir al
menos los siguientes riesgos:

a) Muerte o lesiones a una persona.
b) Danos a bienes de terceros.

c) Muerte o lesiones a dos 0 mas personas.

El monto asegurable por cada riesgo no podra ser inferior a cien (100) smlmv
por persona, cuantias que deberan incluir el amparo de perjuicios inmateriales.

Como se observa, las dos novedades radican en la cobertura, que pasa de
60 a 100 smlmy, y en la inclusién expresa del amparo de perjuicios inmateriales,
que para el caso de los demas decretos 170 y siguientes, vigentes, no se men-
cionan expresamente.

Esto hace mas discriminatorio y si se quiere odiosa, la diferencia entre la
modalidad del mejorado transporte especial, con respecto a los rezagos de las
otras formas de transporte como el municipal, intermunicipal, por carretera, en
tipo taxi, y mixto, que siguen con amparos de 60 smlmv, y sin mencién alguna
a la cobertura de los inmateriales, lo que deja abierta una discusion innecesa-
ria, y desde luego perjudicial para los intereses del asegurado - transportador y
de la victima.

3.1.3.1.  Cobertura de los perjuicios inmateriales y aplicacion del deducible

Surgen aqui dos discusiones importantes, que es pertinente y oportuno re-
ferirlas. La primera tiene que ver con la duda respecto de si los perjuicios inma-
teriales estan o no incluidos en los decretos 170 y siguientes, ya referidos. Hay
quienes afirman que por el solo hecho de no mencionarse expresamente en los
decretos, deben entenderse excluidos, ello en virtud del articulo 1127 del Codi-
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go de Comercio, modificado por el articulo 84 de la Ley 45 de 1990, la posicion
contraria, desde la filosoffa misma del seguro de responsabilidad civil en gene-
ral, y mas aln, desde las motivaciones especificas del seguro de responsabili-
dad civil para el transporte publico de pasajeros, sostiene que debe entenderse
incluida la cobertura de los perjuicios inmateriales, aunque aquellas normas no
lo refieran expresamente, como si se hace en este nuevo Decreto 348 de 2015,
para el transporte especial.

Ya en el capitulo pertinente se hard una breve sintesis del estado actual de
la jurisprudencia colombiana respecto de los perjuicios inmateriales o extrapa-
trimoniales, tanto de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, como de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, dada la importancia del debate, para lo
cual debe estar claro el estado del arte, por lo menos hasta la fecha de elabora-
cion del presente trabajo, respecto de la variada gama de la tipologia de estos
perjuicios, y su inclusion o no, en el aseguramiento de la responsabilidad civil.

Pero al margen de la posicion referida, sobre la inclusion de los perjuicios
inmateriales en este tipo de aseguramiento obligatorio de responsabilidad civil,
el debate es serio, complejo, y defendible para cualquier posicién que se adop-
te, por lo que deberfa resolverlo el legislador, por seguridad juridica, por la pro-
teccion del patrimonio del asegurado, por la defensa del consumidor finan-
ciero, por la transparencia en la contratacion, por la defensa de los derechos
de las victimas, desde luego, por los mismos intereses del sector asegurador,
por una regulacién mas clara y estandar del tema que permita a las asegurado-
ras hacer un ajuste y cdlculo actuarial acertado en la determinacién de la prima
y consecuente asuncion del riesgo, en fin, es un asunto, donde precisan todos
los actores, incluidos los jueces, tener la claridad que brinda una basica redac-
cion legal.

Y es que, como se citd atras, establece el articulo 84 de la Ley 45 de 1990,
lo siguiente: Naturaleza del seguro de responsabilidad civil. El seguro de respon-
sabilidad impone a cargo del asegurador la obligacién de indemnizar los per-
juicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada res-
ponsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propésito el
resarcimiento de la victima [...]. Con la desafortunada redaccion, desde luego
se puede concluir que los perjuicios inmateriales pueden legalmente ser exclui-
dos de las coberturas otorgadas bajo el amparo de responsabilidad civil, que por
ser una norma dispositiva, y no imperativa”, permite pacto en contrario, lo que
conlleva a la necesidad de una mejor asesoria en la celebracién del contrato, y

(3)  Isaza Posse, Maria Cristina, “El seguro de responsabilidad civil y la cobertura de los per-
juicios extrapatrimoniales”, Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, N° 21, Pontificia
Universidad Javeriana, 2004, p. 146.
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con ella, un verdadero traslado del riesgo de la responsabilidad civil a la asegu-
radora, desde luego, asumiendo el costo que ello implica, via prima del seguro.

No se promulgan entonces, desequilibrios contractuales ni reconocimientos
“en favor de la parte débil”, por el contrario, lo que se espera es mayor precisién
y claridad del legislador, que permita conocer, sin mayores disertaciones ni inter-
pretaciones, cudles son los riesgos que se trasladan, esto es, cudles son las cober-
turas objeto del contrato, y con ello, el claro equilibrio en el calculo matematico
y actuarial del valor de la prima, que al estar validamente excluida la cobertu-
ra de los perjuicios inmateriales, esta se calcule con base en ello, y finalmente
el sector asegurador termine asumiendo el riesgo por la interpretacion judicial,
en el sentido de que debe otorgarse la cobertura, con el consecuente desequili-
brio econémico del contrato, por lo cual insistimos, que el interés respecto de la
claridad sobre las coberturas y exclusiones en este producto, la incumbe a todas
las partes del contrato, a la sociedad, a las victimas y a los operadores juridicos.

La segunda discusion, ademas del dia a dia en las reclamaciones extrajudicia-
les, en las conciliaciones prejudiciales y en los estrados judiciales, tiene que ver
con la posibilidad de aplicar o no un deducible a estos productos basicos, pri-
marios y obligatorios, sea en la cobertura de 60, o en la de 100 smimv. En nues-
tro concepto, consideramos que, si la norma exige un tope minimo, cualquie-
ra que sea, debe ser este y no otro, es decir, si estamos frente a una cobertura
para casos de muerte de 60 smlmv, no podra ser este valor, menos un deduci-
ble, por ejemplo del 10 %, dado que ya la cobertura minima obligatoria seria del
10 % menos, lo que contraria el mandato preciso del legislador. Otra cosa seria,
pactar deducibles sobre capas superiores, lo cual desde luego estd plenamente
autorizado desde el ordenamiento mercantil general, y desde la reglamentacion
particular que analizamos, pero es tan obvio, que podriamos afirmar que 60 sa-
larios menos el 10% de deducible, ya no son 60 salarios ordenados como tope
minimo por el legislador. No obstante, queda planteada la discusion, que seria
de gran valia asumir por parte del gremio asegurador, transportador, técnico ac-
tuarial, del propio legislador, y desde luego del operador juridico, de igual ma-
nera, para la seguridad y proteccién del patrimonio del asegurado, de los inte-
reses de la victima, y desde luego, del sector asegurador. Aqui no se pretenden
ventajas para ningun actor, solo la claridad minima del legislador que presente
precisas las reglas del contrato, en beneficio de todas las partes.

En ambos casos, es decir, en los decretos 170 de 2001 vy siguientes, y en el
Decreto 348 de 2015, se regula la posibilidad de constituir fondos de responsa-
bilidad civil, lo cual se establece como una potestad del transportador, en donde
sin perjuicio de la obligacién de obtener y mantener vigentes las pélizas de segu-
ro senaladas en las referidas normas, las empresas de Servicio Pablico de Trans-
porte Terrestre Automotor, podran constituir fondos de responsabilidad como
mecanismo complementario para cubrir los riesgos derivados de la prestacion
del servicio, cuyo funcionamiento, administracién, vigilancia y control lo ejerce-
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ra la Superintendencia Financiera o la entidad de inspeccion y vigilancia que sea
competente segln la naturaleza juridica del fondo. En dichos fondos se debera
incluir la representacién de los propietarios y locatarios de vehiculos.

3.1.4. Legitimacion para la reclamacion del pasajero y de las victimas
indirectas: Pdlizas que se afectan en cada caso

Por tratarse de un tema recurrente, y que todavia ofrece dificultades proce-
sales, de cara a la legitimidad en la causa por activa, que finalmente afectan uno
u otro producto, es decir la pdliza de RC contractual, o en su caso, la pdliza de
RC extracontractual, hacemos una pequefia mencion al tema, con el propésito
de identificar los intereses propios del reclamante, su accién y legitimidad por
activa, y en ese caso, el producto que legalmente deberia afectarse.

Asi las cosas, estamos frente a dos clases de reclamantes, uno, derivado de
la inejecucion o ejecucion defectuosa del contrato de transporte, esto es, el pa-
sajero que lo ata un claro vinculo contractual con la empresa transportadora, y
otro, conocido como la victima indirecta o de rebote, que reclama los perjuicios
sufridos por él a consecuencia de la muerte o de las serias afectaciones causados
a una persona cercana por su vinculo de consanguinidad, afinidad o civil. Todo
lo anterior en el marco de la inejecucion o ejecucion defectuosa de las obliga-
ciones derivadas del contrato de transporte, pues, frente a terceros, como tran-
selintes, peatones, ciclistas, u ocupantes de otros vehiculos, estaremos en el claro
escenario de la responsabilidad civil extracontractual, con los amparos propios
de la correspondiente péliza.

En ese orden de ideas, es claro que la accién del pasajero lesionado es de
naturaleza contractual, en tanto fue quien celebro el contrato de transporte, por
lo tanto quien en principio esta legitimado para pretender la reparacién de los
danos causados por el incumplimiento de las obligaciones derivadas del con-
trato de transporte. Asi lo precisa la sentencia de la Sala Civil de la Corte Supre-
ma de Justicia:

“En los contratos de transporte de personas, el transportador se obliga para
con otra persona (generalmente el mismo pasajero, pero bien puede ser un
tercero), a conducir a las personas sanas y salvas al lugar o sitio conveni-
do (C. Co., art. 982), cuyo incumplimiento genera una responsabilidad fun-
dada en el contrato por todos los dafos que sobrevengan al pasajero desde
el momento en que se haga cargo de este (C. Co., art. 1003), que estando
con vida, debe hacer efectiva el mismo contratante mediante acciones pro-

(4)  Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de abril 13 de
1993, M.P. Pedro Lafont.
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venientes del contrato (C. de Co., art. 993). Porque en este evento en que
el dafio no ocasiona la muerte del pasajero, tales prescripciones legales no
contemplan expresa ni implicitamente (como si ocurre para el caso contra-
rio), que, al lado de una responsabilidad contractual, también surja o pueda
surgir simultaneamente, en forma acumulativa o alternativa, una responsabi-
lidad civil extracontractual entre las mismas partes de un contrato de trans-
porte con fundamento en el mismo incumplimiento contractual.

En cambio, tratandose del fallecimiento del pasajero en desarrollo de la eje-
cucién de un contrato de transporte, la mencionada codificacién no limitd
dicha hipétesis a las reglas generales de la transmisién mortis causa de las ac-
ciones contractuales que permitieran a sus causahabientes la reclamacién de
la correspondiente responsabilidad contractual por el fallecimiento del cau-
sante, contratante original, con fundamento en los articulos 993, 998 y 822
del Cédigo de Comercio, en armonia con el articulo 1008 del Cédigo Ci-
vil; sino que por el contrario determino consagrar una regulacion especial
que, reiterando la existencia de la responsabilidad contractual, transmitida
su accion mortis causa, también permite la posibilidad del surgimiento de
una responsabilidad extracontractual, en favor directo de los herederos, fun-
dada en la muerte del pasajero, con la salvedad de que son incompatibles
su reclamacion acumulativa, pero en cambio factible, su reclamacién sepa-
rada y sucesiva” (negrilla fuera de texto).

En el mismo sentido, establecfa el articulo 1006 del Cédigo de Comercio co-

lombiano, lo siguiente:

Los herederos del pasajero fallecido a consecuencia de un acciden-
te que ocurra durante la ejecucion del contrato de transporte, no po-
dran ejercitar acumulativamente la accion contractual transmitida por
su causante y la extracontractual derivada del perjuicio que personal-
mente les haya inferido su muerte; pero podran intentarlas separada
o sucesivamente.

En uno y otro caso, si se demuestra, habra lugar a la indemnizacion
del dafio moral.

Decimos que establecfa, pero aun asi nos parece pertinente la cita por la di-

ficultad y evolucién que el tema entrafa, en tanto el articulo 626, literal c), del
nuevo Codigo General del Proceso colombiano, Ley 1564 de 2012, derog6 ex-
presamente dicho articulo, a partir del 1° de enero de 2016. Ello demuestra que
el tema no ha sido pacifico, ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia, y aho-
ra, con la referida derogatoria, ni en el escenario del legislador. Aparecen en-
tonces dos frentes de debate, uno, la legitimidad para reclamar la indemniza-
cion en relacién con la inejecucion de las obligaciones derivadas del contrato
de transporte, (victima directa y victimas indirectas), y otro, respecto de los pro-



PRODUCTOS DEL SECTOR ASEGURADOR QUE AMPARAN LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR LA CONDUCCION DE VEHICULOS 47

ductos que deben afectarse en el tema del aseguramiento, una vez resuelto el
primer asunto.

Al respecto, es pertinente la cita de la Sentencia de la Sala Civil de la Cor-

te Suprema de Justicia®:

(5)

“Diferencias en los perjuicios segtn se ejercite la accion contractual o la ex-
tracontractual.

La clase de accién que elijan los herederos del pasajero muerto contra el
transportador dependera de los perjuicios que quieran reclamar, ya sean los
que personalmente hayan sufrido, o los que se hubieran causado a la victima
con el incumplimiento del contrato de transporte, siendo los primeros pro-
pios de la responsabilidad extracontractual, y los segundos de la contractual.

Es, en efecto, evidente que los perjuicios indicados por el recurrente cuya in-
demnizacién reclamaron los demandantes y cuyo monto avaluaron los pe-
ritos en el dictamen que el Tribunal acogié para condenar a la empresa de-
mandada, no son los propios de la responsabilidad contractual, puesto que
por no ser los que el causante habria recibido y transmitido a sus herede-
ros en virtud del incumplimiento del contrato de transporte en que perdio la
vida, sino los que se les causaron al dejar de percibir el apoyo econémico
que aquel les prodigaba regularmente con sus ingresos, solamente podian
pedirse mediante la accién de responsabilidad extracontractual, circunstan-
cia que no advirtio el fallador y que lo llevé a dictar una sentencia condena-
toria contrapuesta a la accion impetrada.

La accién interpuesta por la parte actora contra la empresa demandada fue
la de responsabilidad contractual derivada del incumplimiento del contrato
de transporte, durante cuya ejecucion perdié la vida el pasajero.

Conforme lo dispone el articulo 1006 del Cédigo de Comercio, cuando los
herederos del pasajero fallecido a consecuencia de un accidente que ocu-
rra durante el desarrollo de dicho contrato promuevan la accion referida, so-
lamente podran reclamar los perjuicios sufridos y transmitidos por su cau-
sante, es decir, los que se originen directamente en el incumplimiento del
mismo contrato por el cual la empresa transportadora contratante se obli-
ga con el pasajero a conducirlo sano y salvo al sitio convenido, tales como
los gastos de ambulancia, primeros auxilios, atencién médica, hospitalaria y
quirdrgica, entierro y la pérdida de algtin beneficio econémico que espera-
ba recibir con su viaje. En consecuencia, serd de cargo de la parte deman-

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, octubre 1° de 1987, M.P. Héctor Gomez
Uribe.
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dante demostrar estos perjuicios para obtener que la demanda sea conde-
nada a pagarselos.

Dentro de los perjuicios cuya indemnizacion se pretende en la demanda, so-
lamente tienen caracter contractual los derivados de los gastos de entierro
que debié hacer la demandante por la muerte de su esposo..., puesto que
todos los demds estan constituidos por los beneficios econémicos que a la
muerte del causante dejaron de recibir su esposa y sus hijos menores, los
cuales son propios de la responsabilidad extracontractual”.

Asi las cosas, el primer asunto planteado, esto es, la legitimidad para re-
clamar la indemnizacién en relacion con el contrato de transporte, respecto
de la victima directa o indirecta, tenemos que debe diferenciarse claramente
si la pretension es del pasajero que obvio resulta, celebro el contrato de trans-
porte, pues alli no habrd duda del tipo de responsabilidad que compromete al
transportista; aqui, sin mayores disertaciones, nos encontramos frente a la res-
ponsabilidad civil contractual, derivada del incumplimiento de las obligaciones
propias del contrato de transporte, caso en el cual, pasamos al segundo plantea-
miento, para concluir que la péliza que debe afectarse es la de Responsabilidad
Civil Contractual, hasta las coberturas y limites establecidos. Este no es pues el
caso que ofrezca dificultad alguna, ni respecto de la legitimidad, ni respecto de
la accién a instaurar, ni mucho menos respecto del producto aseguraticio que
corresponda afectar.

La discusion se presenta cuando quien reclama la indemnizacion, no es el
pasajero que celebro el contrato de transporte, sino terceros conectados a la
victima directa por razones de familiaridad, parentesco, afinidad, o porque no,
otro grado de vinculo aparte de la consanguinidad, denominadas victimas indi-
rectas o victimas de rebote, cada vez en mas “desuso” en algunos paises euro-
peos, y quienes desde luego, deben acreditar la cercania con el transportado y
la naturaleza de la afectacién sufrida. Asi las cosas, si lo que pretenden es el re-
conocimiento de los perjuicios sufridos por el pasajero afectado, quien en caso
de muerte haya sobrevivido un instante a los hechos generadores del dao, es-
tariamos en frente de la denominada accion hereditaria, dado que se pretenden
los perjuicios propiciados al causante, que se reclaman para la herencia; dife-
rente es entonces, si la pretension se fundamenta en los perjuicios propios de
la victima indirecta, como los perjuicios inmateriales o los derivados de la pér-
dida de ayuda econémica que se recibia de dicho pasajero fallecido, caso en
el cual nos ubicamos en el campo de la responsabilidad civil extracontractual,
con la salvedad que la péliza o producto aseguraticio a afectarse es el mismo de
la responsabilidad civil contractual, en tanto los dafios o los perjuicios causados
a esos terceros, o victimas indirectas, devienen de la inejecucion de las obliga-
ciones derivadas del contrato de transporte. Dicho de otra forma, por el hecho
de incoarse la accién acertada de responsabilidad civil extracontractual, no se
modifica el producto que amparaba la responsabilidad del transportador, que,
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para el caso de pasajeros, fallecidos o no, sera el seguro de responsabilidad ci-
vil contractual.

No obstante surge la discusion que lamentablemente todavia se mantie-
ne, en tanto tratdndose de victimas indirectas, que reclaman sus propios perjui-
cios, y que en efecto no celebraron contrato de transporte alguno, se sostiene
por algin sector de la doctrina y de administracion de justicia, en mi concep-
to equivocadamente, que de todos modos por la condicién o por la posicion de
los reclamantes, repito, cuando son terceros, si bien la accién a instaurar es la
de responsabilidad extracontractual, en lo cual estamos de acuerdo, se equivo-
can al afirmar que el producto de seguro a afectar es la pdliza de responsabili-
dad extracontractual, cuando los danos, el amparo, los riesgos, las coberturas y
su reglamentacion legal, conduce a que debe ser con afectacién del seguro de
responsabilidad contractual, en tanto, se incumplieron las obligaciones deriva-
das del contrato de transporte, amparado con un producto especifico, y tarifada
su prima de una manera diferente, con base en el riesgo que en virtud del con-
trato de seguro se trasladé.

Planteada asi la discusion, disentimos de la referida posicién, dejando clara
nuestra postura, de que si bien, en esta Gltima hipétesis estamos es frente a una
accion de responsabilidad civil extracontractual, el producto de seguro que debe
afectarse es el que amparaba la actividad y el contrato celebrado, cuya inejecu-
cion o ejecucion defectuosa, produjo los dafios, precisando eso si, como lo dice
la citada jurisprudencia, y en general la reglamentacion del contrato de seguro,
que ambas acciones no confluyen al mismo tiempo respecto de la misma vic-
tima, no se suman las coberturas de ambos productos, o dicho de otra mane-
ra, una péliza no es en ningun caso, la primera capa de la otra péliza, como en
forma irrazonable lo plantean algunas victimas, o sus representantes judiciales.

Diferenciar si estamos en frente de la responsabilidad contractual o extracon-
tractual, es ademds de la mayor importancia, y sin adentrarnos con rigor y pro-
fundidad en el tema, nos encontramos entre otros aspectos, frente a regimenes
de atribucion de responsabilidad diferentes, como seria la prueba de la culpa, o
de los eventuales eximentes de responsabilidad civil, también encontramos dife-
rencias respecto de los términos de prescripcion, la extension del monto indem-
nizable, la solidaridad, la jurisdiccién y competencia. Citando al profesor y trata-
dista Tamayo Jaramillo, respecto de este Gltimo aspecto de naturaleza procesal,
“si bien, en una y otra, la accién puede instaurarse ante el Juez del domicilio del
demandado, lo cierto es que en materia contractual la accién en responsabili-
dad también puede intentarse ante el Juez del lugar del cumplimiento del con-
trato. En cambio, en los procesos de responsabilidad civil extracontractual, la ac-
cion indemnizatoria podrd intentarse en el lugar donde ocurrié el hecho dafino.
Ello explica que cuando la victima fallece, y hay de por medio un contrato, la
accién hereditaria contractual podrd ejercerse en el lugar donde debia cumplir-
se el contrato, mientras que la accién personal extracontractual de esos mismos
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herederos, puede ejercerse en el sitio donde ocurri6 el accidente”®, en fin, una
serie de circunstancias que marcan la diferencia entre una y otra accién, y que
de suyo hace impensable otorgar al accionante la escogencia de la que su ama-
fio y particular interés le genere mas ventajas.

A esta altura del debate, es pertinente citar al profesor y tratadista Obdulio
Velasquez Posada”: “Aunque ambos tipos de responsabilidad civil, la contrac-
tual y la extracontractual, participan de los mismos elementos basicos: hecho da-
floso, perjuicio y nexo causal entre aquél y éste, tienen diferencias que es preciso
senalar, pues tiene implicaciones procesales importantes cada tipo de respon-
sabilidad. Los principios del derecho civil y del procedimiento civil prohiben al
perjudicado solicitar, al juez aplicar, la indemnizacion de perjuicios de un mis-
mo dafo, invocando al tiempo las normas de la responsabilidad civil contrac-
tual y de la extracontractual, cuando se trata de asuntos entre las mismas partes.
La raiz de tal prohibicién se encuentra en que un perjuicio, no puede tener —en
principio—, al mismo tiempo dos fuentes, por un lado la inejecucién de un con-
trato valido y, al mismo tiempo, ser de origen extracontractual”®.

Con la prohibicién se pretende evitar que en un momento dado se fusionen
o confundan las dos instituciones dando lugar a que, ante un dano causado por
la inejecucién de un contrato, el perjudicado invocara términos de prescripcion,
carga de la prueba, etc., propios de la responsabilidad extracontractual, porque
en un momento determinado le conviniese a sus intereses; es decir, que el per-
judicado no tiene la opcién de escoger el tipo de responsabilidad, ella esta de-
terminada por los hechos.

Esta prohibicién, denominada por la doctrina tradicionalmente como prohi-
bicion de opcion, es formulada®, de modo sintético, por los Mazeaud de la si-
guiente manera:

En esta ocasién se encuentran reunidos los requisitos necesarios para que
sea contractual la responsabilidad. La victima sufre por el incumplimiento

(6)  Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo |, Editorial Legis, Co-
lombia, segunda edicién, 2007. pp. 125 y 126.

(7)  Velasquez Posada, Obdulio, “La prohibicion de opcién entre responsabilidad contractual y
extracontractual en el caso Cardenas Lalinde”, Revista Responsabilidad Civil y del Estado,
N° 22, Colombia. 2007, p. 29.

(8)  Tamayo Jaramillo, Javier. Ob. Cit., p. 136.

(9)  La prohibicién de opcidn en términos del jurista Larenz: “el crédito por indemnizacién de
dafios, ya se base en infraccion de contrato o acto ilicito, en cuanto su contenido sea el
mismo, es un solo crédito con varios fundamentos o causas, pero que sélo una vez puede
ser cumplido, sélo una vez reclamado judicialmente y solo una vez cedido” citado por
Santos Briz, Jaime. Ob. Cit., p. 160.
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de un contrato que ha celebrado. Por lo tanto, tiene la posibilidad de situar-
se en el terreno contractual. Pero prefiere acogerse a las reglas delictuales.
sTiene derecho a ello?, jestd en libertad para elegir entre la accién delictual
y la accién contractual?; ;dispone de una opcién?1?.

Permitir que el acreedor pueda prescindir del contrato y perseguir la respon-
sabilidad del deudor conforme a las normas de la responsabilidad extracontrac-
tual serfa entrar a desconocer la fuerza obligatoria del contrato y, aiin mas, seria
desconocer aquellas clausulas en que las partes pudieran haber eximido o limi-
tado la responsabilidad del deudor, “La Corte estima propicia la ocasion para re-
iterar su posicion jurisprudencial en torno a las diferencias que, en la esfera ju-
ridica patria, al amparo de la codificacién del derecho privado, existen entre la
responsabilidad civil contractual y la extracontractual, frente a las cuales es ne-
cesario destacar que, con respecto al ejercicio de la accion, estas se distinguen,
pues “la contractual sélo esta en cabeza de quienes tomaron parte en el acuer-
do o de sus causahabientes, que por la misma razén no pueden demandar por
fuera de esa relacion juridica preexistente la indemnizacién del dafo causado
por la inejecucion de las obligaciones acordadas, relacién material esta en la que
ninguna injerencia tienen los terceros, quienes por el contrario sélo son titula-
res de accion de responsabilidad nacida de hecho ilicito, de la que también se
pueden servir los herederos del contratante afectado por el incumplimiento del
acuerdo, cuando la culpa en que incurre el deudor les acarrea un dafno personal”.
(Sentencia del 19 de abril/93, G.J. CCXXII, pag. 404)"".

Para cerrar el tema, pero con el propésito de dejar claro el planteamiento,
que de suyo continda generando debates doctrinarios y jurisprudenciales, final-
mente consideramos pertinente citar de nuevo al tratadista Javier Tamayo Jara-
millo, quien frente al tema, expone: “Causahabientes a titulo universal, accion
hereditaria: Segtin Weill y Terré"?, causahabientes a titulo universal “son los que
recogen la universalidad de bienes de una persona o una cuota parte de esta uni-
versalidad, la mitad, la tercera, o la cuarta por ejemplo”.

De acuerdo con este criterio podemos afirmar que cuando el acreedor de
un contrato fallece, sus herederos, en tanto que tales y en ejercicio de la deno-
minada accién hereditaria, a la que nos referimos mds adelante, reclamaran del

(10) Tamayo Jaramillo, Javier, plantea el problema en los siguientes términos: “entre las mismas
partes y para cobrar un mismo dafio, ;la victima podra invocar contra el demandado,
indistintamente, bien sea la responsabilidad civil contractual, bien la responsabilidad civil
extracontractual? Ob. Cit. tomo |, p. 136.

(11)  Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de septiembre 9
de 2000, Expediente 5602, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

(12)  Citado por Tamayo Jaramillo, Weill, Alex, Terré, Francois, Droit Civil. Les obligations, 32
ed., Paris, Dalloz, 198, nim. 507.
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deudor incumplido, para la sucesion, la indemnizacién de los perjuicios sufri-
dos por el acreedor fallecido y, si esos mismos herederos o cualquier otro terce-
ro, llegaron a sufrir danos personales como consecuencia del hecho dafino en
que fallecio el acreedor, su accién contra el responsable sera de naturaleza ex-
tracontractual.

Ahora, si el fallecido, en su calidad de acreedor contractual, muere por in-
cumplimiento del deudor, la accién hereditaria contra el deudor serd de natu-
raleza contractual, pese a que la ejerzan posteriormente los herederos. En este
caso, tampoco hay una excepcion al principio del efecto relativo de los contra-
tos en la medida en que los herederos no hacen mas que recoger los derechos
y obligaciones del causante.

Distincion entre la accion hereditaria y la accion personal. [...] Cuando la
victima directa de un dano fallece, sus herederos pueden demandar la indem-
nizacion de los perjuicios sufridos por la victima fallecida y reclamar dicha in-
demnizacion, ejerciendo lo que la doctrina y la jurisprudencia denominan “la
accién hereditaria”. Esta accion hereditaria puede ser contractual o extracontrac-
tual seglin que la victima directa haya sufrido el dano por la inejecucién de una
obligacién contractual, cualquiera sea el contrato, o por la violacién de la obli-
gacién general de prudencia. La accion hereditaria sera contractual, por ejem-
plo, en el contrato de transportes de personas, en virtud del cual los perjuicios
recibidos por el pasajero que fallece pueden ser cobrados por sus sucesores. En
cambio, si la muerte la sufre un peatén, la accion para cobrar los perjuicios mis-
mos del peatén pasara a sus herederos, quienes ejercen una accion hereditaria
extracontractual.

Pero, a veces, no solo la victima fallecida sufre perjuicios, sino que también
pueden sufrirlos terceras personas herederas o no del fallecido. El dafo que es-
tas personas sufren generalmente es de tipo extracontractual. Por eso, la repa-
racion de dichos dafios se consigue mediante el ejercicio de la accién personal
extracontractual.

Ahora, estas dos acciones pueden darse en forma individual o conjunta. En
efecto, si Gnicamente el fallecido sufre perjuicios, entonces sus herederos solo
podran ejercer una accién que es la hereditaria, contractual o extracontractual,
seglin acabamos de ver. De igual forma puede suceder que el fallecido, sobre
todo si fallece instantdneamente, no sufra perjuicios y que estos Gltimos sean
realmente sufridos por terceras personas herederas o no de la victima fallecida.
En este Ultimo caso, solo existe la accion personal extracontractual en favor de
esos terceros”.

Asi las cosas, y de cara al aseguramiento, debemos precisar, con los antece-
dentes anotados, que el producto, o la péliza que debera afectarse, para victimas
directas o indirectas, en caso de incumplimiento de las obligaciones derivadas
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del contrato de transporte publico de pasajeros, es la pdliza de responsabilidad
civil contractual, es decir, si estamos en frente de la accion hereditaria, donde se
pretende para la masa sucesoral por ser un activo o derecho del causahabiente,
estaremos en frente de una accién contractual, y la necesidad de afectacién de la
poliza con coberturas de responsabilidad civil contractual, pero de igual mane-
ra, si estos mismos herederos lo que reclaman es un derecho propio, o dicho de
otra manera, un perjuicio personal y directo causado por las lesiones o la muer-
te del pasajero, estaremos en frente de una accién de responsabilidad civil extra-
contractual, sin que de suyo o por esta consideracion procesal y de legitimidad
por activa, modifique el producto de seguro a afectar, que para el caso que ve-
nimos analizando, serd la péliza de seguro de responsabilidad civil contractual,
ya que bajo el amparo de este riesgo se generaron los perjuicios, sin que, como
se ha dicho, y valga la insistencia, sea permitido acumular, sumar o tratar de pri-
mera y segunda capa, uno y otro producto.

3.2. Seguro voluntario de responsabilidad civil para vehiculos particulares
3.2.1. Naturaleza del seguro

Regulado en el Libro Cuarto, Titulo V, Seccién IV, articulo 1127 del Cédigo de
Comercio de Colombia, modificado por la Ley 45 de 1990, articulo 84, se define:

Naturaleza del seguro de responsabilidad civil. El seguro de responsa-
bilidad impone a cargo del asegurador la obligacion de indemnizar los
perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de deter-
minada 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 indemnizacién, sin perjuicio de las
prestaciones que se le reconozcan al asegurado.

Son asegurables la responsabilidad contractual y la extracontractual, al
igual que la culpa grave, con la restriccion indicada en el articulo 1055.

Se trata sin duda de un seguro en favor de terceros, en tanto, el beneficiario
lo serd la victima o perjudicado por la accién lesiva del tomador - asegura-
do. Asi las cosas, deviene un doble propésito en la institucién o filosofia de
este producto aseguraticio, a saber: de un lado, la proteccion del patrimonio
del asegurado, quien traslada el riesgo de la responsabilidad civil a una ase-
guradora, desde luego, hasta el tope o cobertura contratada, y de otro lado,
la proteccién de los derechos de la victima, quien como se vera mds adelan-
te, goza inclusive del beneficio de la accién directa en contra del asegurador.

Surgen de esta institucion, varios aspectos a resaltar, como son la referida ac-
cion directa, que merece un capitulo posterior, la posibilidad de asegurar la
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culpa grave, lo cual estaba proscrito hasta la referida reforma contenida en
la Ley 45 de 1990, y una discusion, en concepto del autor, generada en vir-
tud de la desafortunada redaccién de la norma, respecto de la cobertura o
no de los perjuicios inmateriales o extrapatrimoniales, al determinar que “E/
seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacion de
indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo
de determinada responsabilidad ...”.

3.2.2. Coberturas y exclusiones

3.2.2.1.  Culpa grave

Establece en efecto la norma, que son asegurables la responsabilidad con-
tractual y extracontractual, al igual que la culpa grave, con la restriccion indicada
en el articulo 1055. En efecto, en el articulo referido se prohibia el aseguramien-
to de la culpa grave, restriccion que quedo superada con esta norma posterior
y especial, con lo cual debera entenderse de cara al citado articulo 1055, y a la
filosofia misma del derecho de seguros, que son inasegurables el dolo y los ac-
tos meramente potestativos del asegurado, incluyéndose, repetimos, la novedad
de permitirse el aseguramiento de la culpa grave. Asi lo precisé la sentencia de
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, al establecer®:

“La Ley 45 de 1990, por la cual se expidieron normas en materia de inter-
mediacion financiera y actividad aseguradora, en su articulo 84, modifico el
1127 del estatuto mercantil [...]. De la confrontacién entre la norma original y
la que la reformd, se observa que la modificacion se centr6 en esclarecer que
los perjuicios a indemnizar eran los sufridos por las victimas, quien asume
la calidad de beneficiario, asi mismo que se hace asegurable la culpa grave.

A pesar de que se conservo la restriccién indicada en el articulo 1055, la
misma no puede tener otro alcance que a los otros eventos contemplados
en ella, como son el dolo y los actos meramente potestativos del tomador”.

Asi las cosas, claro queda entonces que a partir de la Ley 45 de 1990, la cul-
pa grave es asegurable, por tanto, serd decision de las partes, en el marco del
contrato de seguro, si se incluye este riesgo o por el contrario se excluye, de tal
manera que si esta es la decision de los contratantes, deberan manifestarlo ex-
presamente, mediante la respectiva exclusion, de lo contrario, se entenderd in-
cluida. Y ello, no es ventajoso ni perjudicial para una de las partes, lo importante

(13) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sent. Julio 5 de 2012, Rad.
2005-00425, M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.



PRODUCTOS DEL SECTOR ASEGURADOR QUE AMPARAN LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR LA CONDUCCION DE VEHICULOS 55

es definir claramente las coberturas, la definicion de los riesgos que se trasladan,
de cara a un equilibrio contractual en favor de ambas partes, de una, tomador
- asegurado, la claridad de los riesgos que traslada, y de la otra, asegurador, la
claridad respecto de las coberturas y riesgos que asume, y en medio, una tarifa
adecuada, via prima de seguros, que guarde el correspondiente equilibrio finan-
ciero y actuarial con el producto objeto del contrato.

Es asi entonces, que la posibilidad de asegurar la culpa grave, bajo las pdli-
zas de seguro de responsabilidad civil, parte de la reforma introducida al articu-
lo 1127 del Codigo de Comercio, por el articulo 84 de la Ley 45 de 1990, por
lo cual resulta pertinente citar la exposicion de motivos de la referida ley, en el
Congreso de la Republica:

Asi, la propuesta contiene diversas variaciones orientadas a la ade-
cuacion del seguro de responsabilidad civil al interés social implici-
to en su cobertura:

El incremento de actividades industriales, comerciales y profesionales,
con su correlativo aumento de su capacidad de generacion de dano,
hacen que el seguro de responsabilidad civil cumpla una funcion pre-
ventiva y reparadora que evita la lesion patrimonial del asegurado
causante del hecho danoso y protege a los damnificados. Acogien-
do tendencias del derecho comparado, el proyecto introduce dos en-
miendas fundamentales: de una parte, la conversion del damnificado
en el beneficiario de la indemnizacion que tenga como fuente un se-
guro de responsabilidad civil, con ocasion de determinada responsa-
bilidad en que incurra el asegurado, y por otra, la consagracion legal
de que dicho seguro en un contrato en favor de terceros, y que en tal
virtud, los damnificados tienen accion directa contra el asegurador.

[...]

Complementando lo dicho atras sobre este punto y acogiendo las mas
modernas tendencias en la materia, se introduce la posibilidad de que,
en el seguro de responsabilidad, se ampare la culpa grave [...] 1%.

Se precisa entonces, que estos cambios en la institucién, y especificamen-
te la posibilidad de incluir el aseguramiento de la culpa grave, como titulo de
imputacién de la responsabilidad civil, sélo opera para los seguros de responsa-
bilidad civil, es decir, no se trata de una ampliacién de cobertura frente al repro-
chable actuar del asegurado en otros productos o tipos de péliza. Asi lo precis6
la referida sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, de julio 5

(14) Ponencia para primer debate, Ley 45 de 1990.
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de 2012. Dicha sentencia, precisé igualmente que “los riesgos derivados de la
culpa grave son asegurables, y por ende su exclusién debe ser expresa en vir-
tud de la libertad contractual del tomador, ya que, de guardarse silencio, se en-
tiende cubierto”™.

Sobre el debate que en principio se gest6, acerca de la calificacién de clau-
sulas abusivas a aquellas que pretendian excluir la cobertura de culpa grave, la
ley"®y la jurisprudencia colombiana, determinan claramente que “a pesar de que
la ley autoriza la asegurabilidad de la culpa grave, las partes prevalidas de su au-
tonomia privada, pueden delimitar el riesgo excluyendo de manera expresa la
culpa grave, sin que la clausula admita un reproche de abusividad”"”.

Referimos igualmente la jurisprudencia espanola, pues bien, el Tribunal Su-
premo Espanol, igualmente ha considerado vélidas las clausulas que excluyen el
aseguramiento de la culpa grave, en efecto lo expuso en sentencia de noviem-
bre 9 de 1990 (Sala 1%) (R) 1990/8535), cuando dijo: “... la imprudencia grave ex-
cluida en la pdliza, que no en la ley, tenia que ser objeto de una expresa acep-
tacion por parte del tomador del seguro, dnico extremo que le daria validez, lo
que concuerda igualmente con la exigencia de precision y claridad, dada la na-
turaleza del contrato de adhesion que le alcanza”"®.

Concluimos entonces que desde la Ley 45 de 1990, reformatoria del con-
trato de seguro en varios aspectos, se autoriza por parte del legislador, la posi-
bilidad de que las partes contratantes, decidan incluir la cobertura del titulo de
imputacion de culpa grave, sélo en las pélizas de responsabilidad civil, y que en
caso de expresa exclusion, esta clausula, de acuerdo con el ordenamiento juridi-
co y la jurisprudencia colombiana y espanola, no podria catalogarse como una
cldusula abusiva, de tal manera que, sera perfectamente vélido que las partes
acuerden, via exclusién, la no cobertura del comportamiento maximo descuida-
do, mayormente negligente o de poca prudencia del asegurado, pero de guardar

(15) Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sent. de julio 5 de 2012, Exp.
0500131030082005-00425-01.

(16) Codigo de Comercio, ART. 1127.—Maodificado por la Ley 45 de 1990, articulo 84. Natura-
leza del seguro de responsabilidad civil. 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 indemnizacién, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan
al asegurado. Son asegurables la responsabilidad contractual y la extracontractual, al igual
que la culpa grave, con la restriccion indicada en el articulo 1055.

(17)  Laudo Arbitral de Termotécnica Coindustrial contra Allianz Seguros S.A., octubre 30 de
2014, Camara de Comercio de Bogota, Colombia.

(18) Badillo Arias, José Antonio, El dolo y la culpa grave en el contrato de seguro, Revista de
Estudios Juridicos UNESP, nam. 20, 2010, p. 109.
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silencio al respecto, en voces de la referida sentencia colombiana, podria enten-
derse incluida su cobertura, frente a lo cual se llama igualmente la atencién, so-
bre la claridad que debe tener el marco contractual y con ella, el equilibrio para
las partes, tanto tomador, como asegurador, en la ecuacion financiera riesgo -
valor de la prima, entre otros aspectos, de tal manera que consumidor financie-
ro o aseguradora, no resulten posteriormente sorprendidos via diferentes inter-
pretaciones judiciales, en ocasiones no ajustadas al ordenamiento juridico, sino
a consideraciones mas de la doctrina constitucional, ajena a la reglamentacién
normativa y técnica del contrato de seguro.

3.2.2.2.  Perjuicios extrapatrimoniales

El tercer tema de discusion que surge, en concepto del autor, por una de-
safortunada redaccion del citado articulo 1127, es respecto de la cobertura o no
de los perjuicios extrapatrimoniales. La norma establece: “El seguro de respon-
sabilidad impone a cargo del asegurador la obligacion de indemnizar los perjui-
cios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada respon-
sabilidad...”. Ello deja entonces la puerta abierta para la interpretacion, sobre
si esta clase de perjuicios inmateriales, se encuentra cubierta o no. Y si con-
cluimos que no, como en efecto lo autoriza la norma, que dicho sea de paso,
es de cardcter dispositivo y no imperativo, esto es, podria pactarse en contra-
rio, pues se atentaria contra los dos pilares fundamentales del seguro de respon-
sabilidad civil, ya referidos, uno, la proteccién del patrimonio del asegurado,
y dos, el reconocimiento parcial, limitado o fraccionado, de los derechos de las
victimas, dado que la tipologia del dafno no estaria cubierta en su totalidad, y
con ello, el pago de la indemnizacién a cargo de la aseguradora seria restringi-
do o parcial.

Tenemos entonces, y en ello ha coincidido la jurisprudencia y la doctrina,
que el seguro de responsabilidad civil se ha clasificado como un tipico seguro
de dafios, de naturaleza patrimonial™. Antigono Donati, citado por la misma au-
tora, con igual o semejante redaccién, define el seguro de responsabilidad civil
“como aquel contrato de seguro, por el cual el asegurador se obliga a mantener
indemne al asegurado de cuanto deba pagar a un tercero, por efecto de una res-
ponsabilidad civil fundada en el contrato, y derivada de un hecho acaecido du-
rante la vigencia de la relacion asegurativa”.

El diccionario de seguros Mapfre®? lo define de la siguiente manera:

(19) Isaza Posse, Marfa Cristina. Ob. cit., p. 149.

(20) Diccionario Mapfre de seguros, Fundacién Mapfre Seguros, https://www.fundacionmapfre.
org/fundacion/es_es/publicaciones/diccionario-mapfre-seguros/s/seguro-de-responsabilidad-
civil.jsp
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Seguro de responsabilidad civil (third-party liability insurance):

Aquel en el que el asegurador se compromete a indemnizar al asegurado
del dano que pueda experimentar su patrimonio a consecuencia de la recla-
macién que le efectie un tercero, por la responsabilidad en que haya podi-
do incurrir, tanto el propio asegurado como aquellas personas de quienes él
deba responder civilmente.

En resumen, mediante este seguro se garantiza:

1. El pago de las cantidades de las que el asegurado resulte civilmente res-
ponsable.

2. La constitucion de las fianzas judiciales que puedan ser exigidas al ase-
gurado.

3. Los gastos judiciales causados por la defensa de la responsabilidad ci-
vil del asegurado.

Veamos ahora otras definiciones del derecho comparado, citadas por la pro-
fesora Isaza Posse en el articulo referido:

Argentina: El asegurador se obliga a mantener indemne al asegurado por
cuanto deba a un tercero en razén de la responsabilidad...

Meéxico: En el seguro contra la responsabilidad, la empresa se obliga a pagar
la indemnizacién que el asegurado deba a un tercero...

Paraguay: Por el seguro de responsabilidad civil, el asegurador se obliga a
indemnizar por el asegurado, cuando éste llegue a deber a un tercero en razén
de la responsabilidad...

Espana: Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga, den-
tro de los limites establecidos en la ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del na-
cimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los
dafos y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas con-
secuencias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a Derecho. Ley
50 de 1980, articulo 73 del contrato de seguro.

Como vemos, tanto en las citas doctrinarias, como en los referidos paises,
citados a titulo de ejemplo, todas las definiciones del seguro de responsabilidad
civil, hacen referencia a expresiones tales como “el asegurador se obliga a man-
tener indemne al asegurado de cuanto deba pagar a un tercero”, “el asegurador
se compromete a indemnizar al asegurado del dano que pueda experimentar su

uaw

patrimonio a consecuencia de la reclamacion que le efectie un tercero”, “el ase-
gurador se obliga a mantener indemne al asegurado por cuanto deba a un terce-
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ro en razén de la responsabilidad”, el asegurador se obliga a indemnizar por el
asegurado, cuando éste llegue a deber a un tercero en razén de la responsabili-
dad”, “el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la ley y en
el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obliga-
cion de indemnizar a un tercero los dafos y perjuicios”, en fin, podriamos reali-
zar muchas citas, pero lo anterior es suficiente para ilustrar la deficiente o desa-
fortunada redaccién de la norma colombiana.

Puede verse que se hace relacién a la obligacién del asegurado de indem-
nizar a un tercero los dafios y perjuicios, no se pone en la innecesaria e incon-
veniente filigrana de diferenciar los perjuicios por su tipologia, incluyendo los
materiales, dano emergente y lucro cesante, y excluyendo los inmateriales que,
en Colombia, entre otras, son de gran variedad y gama, frente a lo que se refie-
re mas adelante. Lo anterior como se menciona al comienzo, desdibuja de algu-
na manera la razén de ser del producto, que no es otra que proteger el patrimo-
nio del asegurado, pues para eso se decide trasladar el riesgo a la aseguradora,
el riesgo completo, y segundo, ser una herramienta eficaz en la proteccion de
los derechos de las victimas.

Con relacion al seguro obligatorio para el transporte puiblico de pasajeros,
el debate es serio, complejo, y defendible para cualquier posicion que se adop-
te, por lo que deberia resolverlo el legislador, por seguridad juridica, por la pro-
teccion del patrimonio del asegurado, por la defensa del consumidor financie-
ro, por la transparencia en la contratacién, por la defensa de los derechos de las
victimas, desde luego, por los mismos intereses del sector asegurador, por una
regulacion mas clara y estandar del tema que permita a las aseguradoras hacer
un ajuste y calculo actuarial acertado en la determinacién de la prima y conse-
cuente asuncion del riesgo, en fin, es imperioso para todos los actores, inclui-
dos los jueces, tener la claridad y seguridad que brinda una basica redaccion le-
gal, pues con la desafortunada redaccién, desde luego se puede concluir que los
perjuicios inmateriales pueden legalmente ser excluidos de las coberturas otor-
gadas bajo el amparo de responsabilidad civil, que por ser una norma dispositi-
va, y no imperativa, permite pacto en contrario, lo que conlleva a la necesidad
de una mejor asesoria en la celebracién del contrato, y con ella, un verdadero
traslado del riesgo de la responsabilidad civil a la aseguradora, desde luego, asu-
miendo el costo que ello implica, via prima del seguro.

No se promulgan entonces desequilibrios contractuales, con respecto a lo
mencionado anteriormente, en el apartado 3.1.3.1 del presente texto, pues se in-
siste, lo que se espera es mayor precision y claridad del legislador, que permi-
ta conocer, sin mayores disertaciones, ni interpretaciones, cudles son los ries-
gos que se trasladan, esto es, cudles son las coberturas objeto del contrato,
y con ello, el claro equilibrio en el calculo matemético y actuarial del valor de
la prima.
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Queda el debate planteado, precisando entonces que se esta frente a una
norma dispositiva, y no imperativa, de tal manera que las partes pueden pactar
en contrario, o dicho de otra manera, es perfectamente vélido el acuerdo me-
diante el cual se incluya la cobertura, de los perjuicios inmateriales, que es fi-
nalmente el propdsito del seguro, con lo cual, el precio de la prima desde luego
debe incrementarse. Esto conlleva al andlisis de un problema cultural, donde el
usuario o asegurado, quiere “ahorrar” en el costo de la prima, sin tener en cuen-
ta que al momento del siniestro dicho ahorro le saldra muy costoso.

Bueno, ya entrando someramente en la tipologia del dano inmaterial, se pue-
de hacer una sintesis del estado de la jurisprudencia en Colombia, lo que gene-
ra otro debate sobre la cobertura, en tanto que al pactar la cobertura del dafio
moral, pues sera esta, y no las demas clases de perjuicios extrapatrimoniales los
que se entenderan incluidos, por lo que lo mds aconsejable, de cara a la protec-
cion del patrimonio del asegurado y de los derechos de la victima, seria incluir
la cobertura de los perjuicios inmateriales, precisando que este “riesgo judicial”
en ocasiones no es de facil prediccion o determinacién para el sector asegura-
dor, por la volatilidad y los cambios en la jurisprudencia con respecto a los to-
pes indemnizatorios, y a las clases o tipologia de dafos inmateriales existentes
en Colombia, mas ahora con la tendencia a la constitucionalizacion del derecho
de dafios, sin que con esto se esté fijando una posicion a favor o en contra de
esta tendencia a mirar el ordenamiento juridico y el derecho de danos desde la
Constitucion, sino, se reitera, sobre la claridad que debe tener el contenido del
riesgo que se traslada, por los derechos del consumidor financiero, del benefi-
ciario del seguro y de la empresa aseguradora.

3.2.2.3. Tipologia del dafo extrapatrimonial en Colombia

Hasta la fecha de terminacion del presente escrito (noviembre de 2017), se
tiene:

A. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil:

Dafo moral

Julio 21 de 1922, M.P. Tancredo Nannetti, G.J. t. XXIX.

Daiio a la vida de relacion

Sentencia 11001-3103-006-1997-09327-01 de mayo 13 de 2008, M.P. César Julio Valencia Copete.

Afectacion a bienes juridicos de especial proteccion constitucional - Dafio al buen nombre

Sentencia $C10297-2014, ago. 5/2014, Rad. 11001310300320030066001, M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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B. Consejo de Estado, Seccion Tercera:

Dafio moral

Julio 21 de 1922, M.P. Tancredo Nannetti, G.J. t. XXIX.

Dafio a la salud

Sentencia 1994-00020, sep. 14/2011, Rad. 05001232500019940002001, Exp. 19.031, M.P. Enrique Gil Botero.

Afectacion a bienes constitucional y convencionalmente protegidos

Sentencia de agosto 28 de 2014, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa y otros.

Todo lo anterior, puede enmarcarse perfectamente en el articulo 1083 del
Cadigo de Comercio, que se encuentra en el Capitulo Il de los principios comu-
nes a los seguros de danos, el cual establece:

Tiene interés asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda resul-
tar afectado, directa o indirectamente, por la realizacion de un riesgo.

Es asegurable todo interés que, ademas de licito, sea susceptible de
estimacion en dinero.

Asi las cosas, el patrimonio del asegurado que puede resultar afectado, es el
que compone el monto de la indemnizacién total en favor de la victima (bene-
ficiario del seguro), de tal manera que la forma de entender el cumplimiento del
propésito de la norma, y de la filosofia misma del producto, es el de incluir to-
dos los perjuicios que con el hecho lesivo pueda causar el asegurado, sin distin-
gos respecto de las diferentes clases de tipologias.

3.2.2.4. la nueva tipologia de dafno inmaterial en el Consejo de Estado

No entraremos en detalles propios de la tipologia del perjuicio extrapatri-
monial en la jurisprudencia de ambas corporaciones, pues su evolucién, crono-
logia, contenido, derechos protegidos, inspiracion y origen, podrian consultarse
en el escrito publicado en la Revista N° 35 de “Responsabilidad Civil y del Esta-
do”, y en el libro publicado en homenaje a Javier Tamayo Jaramillo?". Sin embar-
go, consideramos pertinente y sobre todo necesario, de cara al aseguramiento y
a los riesgos cubiertos en la actividad automovilistica y en el transporte pablico

(21) Revista 35 Responsabilidad Civil y del Estado - IARCE, 2014, y Libro Homenaje al profesor
Javier Tamayo Jaramillo, UPB, Pontificia Universidad Javeriana, IARCE, y Biblioteca Juri-
dica DIKE, 2011, “Andlisis de las recientes sentencias de unificacion jurisprudencial para
la reparacion de los perjuicios inmateriales”.
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de pasajeros, referirnos a las sentencias de unificacion jurisprudencial de agosto
28 de 2014, proferidas por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en lo rela-
tivo a la nueva tipologia del dafno inmaterial en Colombia, especificamente res-
pecto de los derechos constitucional y convencionalmente protegidos, para por
lo menos plantear la siguiente inquietud.

Se trata del “Documento final aprobado mediante Acta del 28 de agosto de
2014 - Referentes para la reparacion de los perjuicios inmateriales”®?. Se trata
de un documento contentivo de la recopilacion y unificacién; no solo respec-
to de la misma evolucién jurisprudencial hasta esta fecha, sino también, respec-
to de la fuerza vinculante que conllevan dichos pronunciamientos en virtud del
precedente jurisprudencial obligatorio existente en Colombia.

Se trata de ocho (8) sentencias de unificacién jurisprudencial, con las conno-
taciones juridicas ya referidas, mediante las cuales la Seccién Tercera del Conse-
jo de Estado colombiano, fijé la tipologia del dafio inmaterial, y los topes indem-
nizatorios, de acuerdo con el hecho dafiino, y el grado de consanguinidad y de
relaciones afectivas entre victimas directas e indirectas, en su caso.

El trabajo, en concepto del autor, es una verdadera innovacién, no solo por
las sentencias de unificacion, sino por la forma de su presentacion, y armoniza-
cién para incluir en el “Documento”, todos los pronunciamientos respecto de
los diversos topicos que conectan al dano inmaterial, en la misma fecha; tal vez
por eso se observa en su presentacion, que ello obedecié a una decision orde-
nada un ano atrds, mediante Acta 23 del 25 de septiembre de 2013, “con el fin
de recopilar la linea jurisprudencial y establecer criterios unificados para la repa-
racion de los perjuicios inmateriales”.

Se abordan los siguientes extremos, respecto de esta clase de perjuicios:

* Reparacion de dafo moral en caso de muerte.

* Reparacion del dafio moral en caso de lesiones.

¢ Dano moral en caso de privacién injusta de la libertad.

* Reglas de excepcion para todos los casos de danos morales.

e Dafio inmaterial por afectacion relevante a bienes o derechos convencio-
nal y constitucionalmente amparados.

(22) Documento ordenado mediante Acta 23 del 25 de septiembre de 2013, con el fin de
recopilar la linea jurisprudencial y establecer criterios unificados para la reparacién de
los perjuicios inmateriales. Olga Mélida Valle de La Hoz, presidenta de la seccién, Car-
los Alberto Zambrano Barrera, vicepresidente de la Seccidn, magistrados Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Enrique Gil Botero, Ramiro Pazos Guerrero, Stella Conto Diaz del
Castillo, Herndn Andrade Rincén y Danilo Rojas Betancourth.
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e Compensacién mediante medidas de reparacién no pecuniarias.
e Concepto y reparacion del dafio a la salud.
* Prohibicion de doble pago del dafo o perjuicio inmaterial.

¢ Precedente de unificaciéon sobre danos inmateriales.

Respecto de los topes indemnizatorios, la corporacién determiné cinco nive-
les de cercania afectiva, entre la victima directa y quienes alegan los perjuicios
a titulos de victimas de “rebote” o indirectas, segln el grado de consanguinidad
o parentesco civil, ademas de la existencia de una relacién no familiar, apare-
ciendo sin duda un esquema muy similar a los techos, topes o baremos espaio-
les, aunque alla hace referencia a toda clase de perjuicios y sélo para casos de
dafos causados en accidentes de circulacién, donde se establecen, normativa,
0 en nuestro caso, jurisprudencialmente, pero con la fuerza ya referida, unos Ii-
mites respecto de los cuales el fallador no podra exceder.

Asi las cosas, se estableci6 para los conyuges, compafieros permanentes, pa-
dres e hijos, la compensacion econémica tendrd un limite de 100 smimy, para
hermanos, abuelos y nietos, sera de 50 smlmv, para familiares en el tercer grado
de consanguinidad, siempre que se demuestre lazo afectivo, el reconocimiento
sera de 35 smlmy, para el cuarto grado de consanguinidad o civil, 25 smlmv, y
para relaciones afectivas no familiares.

3.2.2.5.  Reconocimiento de dano inmaterial por afectacion relevante a bienes
o derechos convencional y constitucionalmente amparados

En la siguiente tabla aparece la novedad de los limites, techos o baremos,
por un lado, adicionalmente la ratificacion de presuncién de perjuicios inmate-
riales para victimas indirectas en cada una de las hipdtesis, como muerte, gra-
ves lesiones, o privacion injusta de la libertad, respecto de cényuges, compane-
ros permanentes, padres, hijos, y hermanos. Esta presuncién ha sido ratificada y
existe como precedente desde hace varios anos, lo que implica que, con la prue-
ba del parentesco y la pasividad del demandado, serd suficiente causa y prueba
para acceder automaticamente a dicha pretension, con los limites ya fijados. Con
respecto a la determinacién de estos limites, surgirdn varios debates como ;es el
juez competente para determinar los limites de la indemnizacion, o es compe-
tencia exclusiva del legislador?, como en el caso de los baremos espafoles. ;Es
posible modificar el precedente con el rigor y caracter vinculante de que ahora
goza, frente a temas de tal componente subjetivo como son los sentimientos, la
pena del alma, el sufrimiento, las incomodidades y sufrimientos de la victima?
;Cual es el alcance, la motivacién; prueba y justificacion para mover “el muro
impuesto”? En fin, estos asuntos, al margen de que los compartamos o no, son
lo que generan un debate productivo en el pais, tendiente a ir morigerando las
incertidumbres y la inseguridad juridica.
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No obstante lo anterior, se determiné un caso de excepcién ya contemplado
desde sentencia de 2008“¥, respecto de graves violaciones a los derechos hu-
manos y al Derecho Internacional Humanitario, donde se podra reconocer una
compensacién por perjuicios morales que supere los referidos 100 smlmv, siem-
pre que se acredite la mayor intensidad del dano moral, sin que exceda del triple
de este monto, esto es, 300 smlmv. Al respecto es pertinente citar la sentencia
de 2013%¥, que dejé abierta la puerta para reconocimientos superiores, tenden-
cia que se viene observando en varios salvamentos de voto, y que muy segura-
mente llegara a limites similares a los que establece normativamente el articulo
97 del Cédigo Penal, lo cual desde luego influird en los montos indemnizables y
en las coberturas por el amparo de responsabilidad civil, si el propésito es pro-
teger realmente el patrimonio, aclarando que parece en principio extrafio a las
hipétesis de conduccion de vehiculos, pero en realidad no lo es tanto, como se
propone demostrar a continuacion.

Respecto del nuevo reconocimiento de dafio inmaterial por afectacion rele-
vante a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, sin
duda se destaca como una novedad. Se trata de entronizar desde la éptica de la
proteccion a los derechos humanos y en general al Derecho Internacional Huma-
nitario, unas medidas simbdlicas de reparacion, en la generalidad de los casos,
sin compensacion econémica en principio, no obstante, a titulo de excepcién y
verificando la gravedad de la lesion o de la vulneracion del derecho, procedera
un reconocimiento de hasta 100 smlmv.

Precisamos, en nuestro concepto, que aunque nuevo en su denominacion,
al catalogarlo como una nueva y tercera categoria de dafio inmaterial, ya venia
consagrandose desde la referida sentencia de febrero 20 de 2008, de tal mane-
ra que alli y desde esa época procedia, aparte de la indemnizacién, una serie
de medidas simbdlicas, y de justicia restaurativa, que propenden por una verda-
dera reparacion integral, advirtiendo que la indemnizacién econémica era ape-
nas una de las formas de reparar, para lo cual se acudié a la Ley 975 de 20052,
conocida como Ley de Justicia y Paz, a fin de precisar lo que de acuerdo con el

(23) Colombia. Consejo de Estado, Seccién Tercera, febrero 20 de 2008, C.P. Enrique Gil Botero,
Exp. 16.996. Actor: Marfa Delfa Castaneda y otros. Demandado: Nacién - Ministerio de
Defensa, Policia Nacional.

(24) Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, septiembre 25 de 2013, C.P. Enrique Gil
Botero, Radicado 050012331000200100799 01 (2001-950 y 2001-3159 acumulados).
Demandante: Inés Del Socorro Gémez Agudelo y otros. Demandado: Nacién - Ministerio
de Defensa, Ejército Nacional.

(25) Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de
la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios (Ley de Justicia
y Paz).
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Derecho Internacional Humanitario, y la doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, era verdaderamente una reparacion integral; asi las cosas
determina el articulo 8° de la citada norma:

El derecho de las victimas a la reparacion comprende las acciones que
propendan por la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfac-
cion; y las garantias de no repeticion de las conductas.

Restitucion es la realizacion de las acciones que propendan por regre-
sar a la victima a la situacion anterior a la comision del delito.

La indemnizacion consiste en compensar los perjuicios causados por
el delito.

La rehabilitacion consiste en realizar las acciones tendientes a la recu-
peracion de las victimas que sufren traumas fisicos y sicolégicos como
consecuencia del delito.

La satisfaccion o compensacion moral consiste en realizar las accio-
nes tendientes a restablecer la dignidad de la victima y difundir la ver-
dad sobre lo sucedido.

Las garantias de no repeticion comprenden, entre otras, la desmovi-
lizacion y el desmantelamiento de los grupos armados al margen de
la ley.

Se entiende por reparacién simbdlica toda prestacion realizada a favor
de las victimas o de la comunidad en general que tienda a asegurar la
preservacion de la memoria histdrica, la no repeticion de los hechos
victimizantes, la aceptacién publica de los hechos, el perdén publico
y el restablecimiento de la dignidad de las victimas.

La reparacion colectiva debe orientarse a la reconstruccion psico-so-
cial de las poblaciones afectadas por la violencia. Este mecanismo se
prevé de manera especial para las comunidades afectadas por la ocu-
rrencia de hechos de violencia sistematica”.

Estos planteamientos se volvieron reiterativos y sin duda, se trata de verda-
deros precedentes jurisprudenciales, en pronunciamientos posteriores a 2008,
de tal manera que, puede que la novedad no consista en la consagracion y de-
sarrollo del principio de reparacion integral a las luces de la citada norma y de
la doctrina de la CIDH, sino que ahora se entroniza como un nuevo derecho in-
material, otra categoria, para ser mds precisos, una tercera categoria de dafo ex-
trapatrimonial, que como lo ha desarrollado la doctrina del Consejo de Estado,
no requiere de una pretension especifica para su reconocimiento, si que con ello
se viole el principio de la congruencia, ni el de equidad e igualdad de las par-
tes en el proceso.
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Retomando la cita de la sentencia referida tenemos®?: “Como se aprecia, en
la primera hipétesis, se enfrenta a una situacién en la cual el operador judicial
interno, dentro del marco de sus competencias®”, debe establecer a cabalidad
la reparacion integral del dano sufrido, en tanto, en estos eventos, segtn los es-
tandares normativos vigentes (L. 446/98 y 975/2005), se debe procurar inicial-
mente por la restitutio in integrum del perjuicio y de la estructura del derecho
trasgredido, para que constatada la imposibilidad de efectuar en toda su dimen-
sién la misma, pueda abordar entonces medios adicionales de reparacién como
la rehabilitacién, satisfaccion, medidas de no repeticion y, adicionalmente el res-
tablecimiento simbdlico, entre otros aspectos.

En otros términos, cuando se habla del andlisis de hechos relacionados con la
violacion de derechos humanos, segtin los pardmetros normativos y descriptivos
contenidos en los preceptos de la Carta Politica y en las normas internacionales
que regulan la materia, el juez de lo contencioso administrativo no debe estar
limitado por su funcion principal, es decir, la de establecer y decretar el resarci-
miento econémico de un perjuicio cuya valoracién econémica y técnica es po-
sible en términos actuariales, sino que debe ir mucho mas alla, con el fin de que
el principio de reparacion integral se vea claramente materializado, para lo cual
debe aplicar el conjunto de normas que le brindan suficientes instrumentos diri-
gidos a que se pueda materializar un efectivo restablecimiento integral del dafo”.

Se reitera, la novedad no consiste en que se vincule la doctrina protecto-
ra de los derechos humanos proveniente de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, plenamente aplicable en nuestro pais en virtud de los tratados
internacionales suscritos al respecto, sino que la novedad aparece al clasificarlo
en la categoria de un nuevo dano inmaterial, que por regla general no se com-
pensa econémicamente, al ser simbélicas y de justicia restaurativa, precisan-
do que excepcionalmente procederia su compensacion dineraria hasta de 100
smlmy, atendiendo a la gravedad de la lesién y de la violacién de los derechos
de la victima.

(26) Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, febrero 20 de 2008, C.P. Enrique Gil Botero,
Exp. 16.996. Actor: Maria Delfa Castafieda y otros. Demandado: Nacién - Ministerio de
Defensa, Policia Nacional.

(27) En este punto resulta pertinente sefalar que, a diferencia del marco internacional de
los derechos humanos, en Colombia no existe ningtn tipo de autoridad que pueda de
manera independiente y auténoma, adoptar todas y cada una de las medidas tendientes
a la reparacion integral del dafo. Es por ello que, necesariamente, en el dmbito interno,
es necesario a efectos de obtener la verdadera concrecién de la justicia restaurativa de
derechos humanos trasgredidos, obtener la coordinacién y convergencia de las diversas
entidades encargadas de la efectiva materializacién de las medidas de reparacion (v.gr.
Procuraduria, Fiscalia, Jurisdiccion Ordinaria, Jurisdiccion Constitucional, Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, Accién
Social (Programa Presidencial), etc.”.
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Asi lo determind la corporacion, en sentencia reciente: “Las medidas de re-
paracion integral operaran teniendo en cuenta la relevancia del caso y la grave-
dad de los hechos, todo con el propésito de reconocer la dignidad de las vic-
timas, reprobar las violaciones a los derechos humanos y concretar la garantia
de verdad, justicia, reparacién, no repeticion y las demds definidas por el dere-
cho internacional. Para el efecto el juez, de manera oficiosa o a solicitud de par-
te, decretard las medidas que considere necesarias o coherentes con la magni-
tud de los hechos probados (arts. 8.1 y 63.1 de la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos)®®.

Sin entrar en el andlisis de cada uno de los pronunciamientos, es importante
hacer mencién especifica a esta novedad, producto del avance doctrinal y juris-
prudencial del Consejo de Estado, en la tendencia ya unanime hacia la constitu-
cionalizacion del derecho de dafios, para afirmar con su autor®?: “Es en este as-
pecto en que se intensifica la reflexion que, sin anfibologia alguna, es producto
de las discusiones que se han generado en la Seccion Tercera del Consejo de Es-
tado, y sus correspondientes subsecciones, en cuanto se refieren a la necesidad
de fijar criterios para determinar cudl es el contenido del principio de reparacién
integral, precepto que si bien es del orden legal, se encuentra ampliamente justi-
ficado por las normas constitucionales que le sirven de fundamento. He aqui el
punto de partida de la jurisprudencia del Consejo de Estado, que ha permitido el
desarrollo del tema en lo que concierne a la Constitucionalizacién del derecho
de dafos. [...] Por consiguiente, aqui se prohija la tesis segtn la cual, el princi-
pio de reparacion integral, y los efectos que de éste se desprenden, estan deter-
minados y definidos por el ordenamiento constitucional, y por lo tanto, esas dis-
posiciones son las que le imprimen su contenido y alcance”.

Puesto en contexto, sobre lo que queremos llamar la atencioén, sin ser sen-
sacionalistas, es que con la interpretacién del Consejo de Estado al conteni-
do de esta nueva tipologia de dafio extrapatrimonial, podriamos en un futuro
cercano, tener sentencias con condenas referidas a la proteccién de los dere-
chos convencional y constitucionalmente protegidos, por el incumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato de transporte, y ello, respecto de la in-
observancia del principio de congruencia y de cara al aseguramiento, podria
traer serios problemas al gremio transportador del pais, vedmoslo con el anali-
sis de este caso:

Sentencia agosto 12 de 2014. Exp. 73001-23-31-000-2000-02654-01(30026),
M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, con aclaracién de voto de la conse-

(28) Colombia. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia agosto 12 de 2014, M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Exp. 73001-23-31-000-2000-02654-01(30026).

(29) Gil Botero, Enrique. La Constitucionalizacion del Derecho de Danos, Editorial Temis, 2014.
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jera Olga Mélida Valle de La Hoz y salvamento parcial de voto del consejero
Enrique Gil Botero.

Sintesis del caso: “El 26 de febrero de 2000, la sefiora Georgina Alfaro de
Mejia se desplazaba por la calle 48 con la Avenida El Jordan dirigiéndose
para su casa ubicada en el barrio Piedra Pintada del municipio de Ibagué.
La sefiora Georgina iba acompafiada por el sefior Hermégenes Trujillo. Para
ese momento, se habia presentado fuertes lluvias, por lo cual, el canal de
aguas lluvias que se encontraba en la misma zona llevaba un alto nivel de
aguas, y cuando la senora Georgina y el sefor Trujillo intentaron cruzarlo,
éstos cayeron al canal; el sefior Trujillo pudo ser rescatado, mientas que la
sefiora Georgina fue arrastrada por las aguas hasta una caja recolectora de
aguas ocasionandole la muerte por ahogamiento; su cuerpo fue hallado en
una quebrada en donde desemboca el citado canal.

En el sublite se evidencia que existen unas vias que resultan agresivas y pe-
ligrosas para los habitantes del barrio “Piedra Pintada”, como quiera que es-
tas personas son dejadas por los vehiculos de transporte piblico en sitios que
constituyen un grave riesgo para sus vidas. En efecto, la pendiente que tiene
la avenida El Jordan ocasiona, en momentos que se presentan lluvias, aun-
que estas no sean las mds intensas, como ocurrié el 26 de febrero de 2000;
una fuerte escorrentia, la misma que arrastré el cuerpo de la senora Georgi-
na Alfaro de Mejia, ocasionandole la muerte.

Sin desconocer que en el sub judice se resuelve una pretension particular;
en cumplimiento de la reparacién integral en su manifestacion de garantia
de no repeticion del dano, y ante la evidencia de la violacion a bienes cons-
titucionales de la victima; advierte la Sala que esta corporacién ha recono-
cido, junto al perjuicio moral, otro perjuicio extrapatrimonial, denominado
proteccién de bienes constitucionales o convencionales, cuando los hechos
dan cuenta que se han violado garantias constitucionales fundamentales. [...]
En el caso sub judice la Sala observa que a la victima se le vulnerd la garan-
tia a la libre locomocién consagrada en el articulo 24 de la Constitucién Po-
litica [...] Conforme con lo anterior, esa garantia no se cumple cuando pese
a que las personas formalmente no se les impide su libre circulacién, se les
obliga a transitar por vias publicas que esconden verdaderas emboscadas
para sus transelintes, como le ocurrié a la sefiora Georgina Alfaro de Mejia.
[...] Se debe precisar que este perjuicio no tiene relacién alguna con el su-
frimiento que fue reconocido en el dano moral, lo que aqui se indemniza es
la vulneracion de estos derechos fundamentales, que por mandato consti-
tucional el Estado colombiano estd obligado a proporcionarles y que por su
omision dejo de hacerlo.

Las medidas de reparacion integral operaran teniendo en cuenta la relevan-
cia del caso y la gravedad de los hechos, todo con el propésito de recono-
cer la dignidad de las victimas, reprobar las violaciones a los derechos hu-



PRODUCTOS DEL SECTOR ASEGURADOR QUE AMPARAN LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR LA CONDUCCION DE VEHICULOS 69

manos y concretar la garantia de verdad, justicia, reparacién, no repeticion
y las demas definidas por el derecho internacional. Para el efecto el juez, de
manera oficiosa o a solicitud de parte, decretard las medidas que conside-
re necesarias o coherentes con la magnitud de los hechos probados (articu-
lo 8.1y 63.1 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos). |...]
En concordancia con las anteriores consideraciones, la Sala, de oficio, orde-
nard en la parte resolutiva de la sentencia, que el municipio de Ibagué ubi-
que avisos en los que advierta la peligrosidad del canal en época de lluvias
y que disponga que las empresas de transporte piblico no tengan parade-
ros de sus diferentes rutas en puntos donde la cuneta se encuentra a nivel
con la avenida el Jordan, como ocurre en el punto en la que la sefiora Alfa-
ro De Mejia sufrié el fatal accidente. También se prescribird que en el tér-
mino de 6 meses en los sectores del canal adyacente a la avenida El Jorddn
que se encuentran a cielo abierto, se construya una estructura que conduz-
ca las aguas de manera subterranea o al menos cubierta para evitar riesgos
a los miembros de la comunidad”.

Lo anterior claramente nos conduce a replantear un concepto que se venia
desarrollando desde la sentencia de febrero 20 de 2008, ya referida, sobre la gra-
ve violacién de los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario,
para precisar que esta nueva tipologia no serd aplicable Ginicamente para estos
casos, o dicho de otra manera, la condena por vulneracién de derechos consti-
tucional y convencionalmente protegidos aparecera en el espectro no solo por
violaciones del DIH y de los preceptos de la CIDH, sino en cualquier caso como
el libre transito, la libre locomocién, y porque no, por casos que involucren ac-
cidentes de transito ocurridos por ejemplo por las deficientes condiciones técni-
cas del vehiculo, o de mantenimiento de la via por la cual se desplazaba, lo que
desde luego, no cuenta, ni contara con aseguramiento, cuya condena podra ser
tan extensa y gravosa como el fallador lo determine, de acuerdo con su concep-
cion de reparacion integral del dafio. No habra aseguramiento, porque asi el ries-
go sea algo futuro e incierto, la aseguradora no podra tarifar, con criterios técni-
cos, matematicos, actuariales, de cierto grado de probabilidades, mas o menos
objetivos, la incertidumbre de una condena por conceptos que no fueron pre-
tendidos, debatidos, ni controvertidos en el proceso, y que por su magnitud en
el campo de lo simbdlico y de la justicia restaurativa, ademas de la posibilidad
de condena pecuniaria, no daria para determinar de alguna manera el riesgo ase-
gurable, y su adecuada tarifacién, via prima o valor del seguro.

Oportuna nos parece en este contexto, la cita del articulo publicado por Ma-
riana Castro Echavarria®:

(30) Castro Echavarria, Mariana, Dafios por afectacion a derechos constitucionalmente protegidos:
;cambio de paradigma de la responsabilidad en Colombia?, Revista N° 38, Responsabilidad
Civil y del Estado, noviembre 2016.
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“Hoy somos testigos de una vertiginosa proliferacion de dafios. Mas cons-
cientes de nuestra individualidad y vulnerabilidad, vemos ahora con recelo
cualquier amenaza de dafio y por esto buscamos una mayor tutela de nues-
tra integridad e identidad personal.

En Colombia, esta proteccion que anhelamos encuentra apoyo en la consa-
gracion de los derechos fundamentales en la Constitucién Politica de 1991.
Esta norma sent6 los pilares para que el amparo de los citados derechos se
convierta en el fin de nuestro Estado social de derecho. Asi entonces, los
derechos fundamentales sirven de guia para todo el ordenamiento juridico,
irradiando también al Derecho Privado.

En este orden de ideas, el modelo de la responsabilidad®” en Colombia se
esta transformando. Con la constitucionalizacién del derecho de danos, es-
tamos viendo como los derechos fundamentales al buen nombre, la honra 'y
la familia pueden tener tutela aquiliana a partir de una nueva categoria den-
tro de la tipologia de daio inmaterial: los dafos por afectaciones a derechos
constitucionalmente protegidos. Estos, a diferencia de otros danos que han
venido extendiéndose o aumentando, no encuentran explicacion en angus-
tias ocasionales ni en la efimera novedad de las tecnologias; esta nueva cla-
se de dafio a la que nos enfrentamos puede suponer un cambio en el para-
digma de como se ha venido estudiando y ejerciendo la responsabilidad en
Colombia: jestaremos preparados para entender y afrontar los retos que se
derivan de estos danos?

sEl dano reparable es la lesion al derecho fundamental o son sus consecuen-
cias?

No se dice nada del dafio mas alla de su causa ;Basta con la violacién del
derecho de la personalidad como prueba de la existencia de un dafio repa-
rable®?? De ser afirmativa la respuesta, ;Como puede definirse la gravedad
o relevancia de la afectacion si no es a partir de sus consecuencias? Si basta-
ra con la lesion, no habria por qué tener en cuenta si las consecuencias pue-
den o no repararse acudiendo a categorias de dafio material o inmaterial ya

La expresion “responsabilidad”, en este caso, se refiere a la responsabilidad patrimonial
en su sentido genérico: tanto de particulares como del Estado, asi como en el ambito
contractual y el extracontractual.

De Cupis, Adriano. “El Dafio” Bogotd, 1996, p. 764; citado por Alvarez Andrés Orién
en “Andlisis de las recientes sentencias de unificacién jurisprudencial para la reparacion
de los perjuicios inmateriales, en consonancia con la evolucién jurisprudencial”: Revista
Responsabilidad Civil y del Estado: N° 35, IARCE, Medellin, 2014.
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(33)

(34)

(35)

reconocidas, pues al fin'y al cabo no serian estas el fundamento de la repa-
racién. ;Sera que se necesita, como en el dafio a la salud, que se evidencien
alteraciones al nivel de comportamiento y desempefo de la persona den-
tro de su entorno social y cultural que agraven la condicién de la victima?

[...]
3Qué son y cudles son los derechos fundamentales?

De igual manera, la delimitacion de este dafio resulta a todas luces vaga,
pues la misma definicién de lo que debe o no considerarse como un derecho
fundamental ha dado lugar a bibliotecas enteras®. Es decir, en Colombia no
es poco debatida la categoria, pues la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal®¥ ha puntualizado que los derechos fundamentales no se agotan en los
asi denominados dentro de la Constitucion Politica, sino que cualquier dere-
cho que tenga conexion directa con los principios constitucionales, eficacia
directa y contenido esencial, puede entenderse como derecho fundamental.

Ademas, la duda no surge solo con respecto a la vulneracién de derechos
fundamentales, ya que la jurisprudencia citada enuncia que el dafio auténo-
mo es la afectacion a derechos constitucionalmente protegidos, no necesa-
riamente fundamentales. Asi, la violacion a cualquier derecho que goce de
proteccion constitucional daria lugar a la reparacion planteada por la Sec-
cion Tercera del Consejo de Estado. Se asoma entonces otra pregunta acer-
ca de si debe o no entenderse que todo dano antijuridico es uno que vulne-
ra derechos constitucionales de la victima pues de no ser asi, scudl seria el
sustento de la reparacion si no es la proteccion de derechos amparados por
nuestra Norma Superior? Es decir, si no se vulneran intereses que la Cons-
titucion resguarda y protege stiene algln sentido que el Estado repare algo
que no merece proteccion?

[..].

Para efectos de la reparacién del dafo por afectacion a derechos de espe-
cial proteccién constitucional, cobra particular relevancia la distincion entre
dafo y perjuicio, como la que hace Juan Carlos Henao®”, pues es menester

Chinchilla H., Tulio Elf, “sQué son y cudles son los derechos fundamentales?”, Editorial
Temis, Bogotd, 1999.

Colombia. Sentencia T-406 de 1992 del 5 de junio de 1992, Corte Constitucional, M.P.
Ciro Angarita Baroén.

Henao, Juan Carlos. Ob. cit., p. 37. Aqui es sehalado que el dafo es el hecho, atentado o
lesion, mientras que el perjuicio resulta siendo el menoscabo o la consecuencia del dafio
sobre la victima.
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saber si lo que va a ser reparado es la mera lesion al derecho fundamental o
las consecuencias que se derivan para el sujeto a partir de dicha afectacion.

L..].

El reconocimiento del dafo objeto de andlisis constituye un cambio de pa-
radigma de la responsabilidad en cuanto al tratamiento habitual del dafo y
el perjuicio, en la medida en que abre la puerta a que sea la lesién al dere-
cho fundamental, en si misma, como dafio evento, lo que dé lugar al resar-
cimiento, y no solo las consecuencias que se deriven de la violacion o ame-
naza a la esfera juridica del sujeto”.

Son pues varios los interrogantes que surgen al respecto, ya que, a pesar de
tener a la fecha de este texto, tres anos de los referidos pronunciamientos - agosto
de 2014, seran muchos los analisis, debates, y planteamientos para abordar con
buen criterio esta problemdtica y dejar claro los limites y el contenido de lo que
pretenden via jurisprudencia las altas cortes, lo que por ahora vuelve en inase-
gurable este riesgo, o esta nueva tipologia del dano, por lo menos.

Y en relacion con el dafo a la salud, como se habia dicho, se abandond la
referencia o denominacion del dafo a la vida de relacién y/o alteracién de las
condiciones de existencia, indicando que se deben considerar las consecuencias
de la enfermedad o de las lesiones, que reflejen alteraciones del comportamien-
to y desempefio de la persona, precisando que una mayor gravedad en las lesio-
nes causadas, podrd generar una indemnizacion de hasta de 400 smimv, como
en todo proceso, previa motivacion por parte del Juez.

Sin mas referencias, se presentan los esquemas que sintetizan de la mejor
manera, los planteamientos recogidos en este gran grupo de sentencias de unifi-
cacion, respecto de la tasacion y legitimidad por activa en relacién con los perjui-
cios inmateriales, para dafio moral por muerte, dafio moral por lesiones, y dafio
a la salud, valores que desde luego deberan ser tenidos en cuenta al momento
de la suscripcion del seguro de responsabilidad civil, no de las capas o cobertu-
ras obligatorias basicas, sino de los excesos, complementos o segundas capas:

TABLA 4
Muerte
Nivel 1 Nivel 2 Nivel 3 Nivel 4 Nivel 5
Relacion 1e grado** efectiva 2° grado** 3¢ grado** 4° grado** Terceros
y conyugal
smimy 100 50 35 25 15

(*) Niveles de relacion aplican a las tablas 5 y 6.

(**) Grado de consanguinidad o civil.
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TABLA 5

Lesiones personales

Gravedad Nivel 1 Nivel 2 Nivel 3 Nivel 4 Nivel 5
smimv smimv smimv smlmv smimv
Igual o superior al 50 % 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40 % 80 40 28 20 12

e inferior al 50 %

Igual o superior al 30 % 60 30 21 15 9
e inferior al 40 %

Igual o superior al 20 % 40 20 14 10 6
e inferior al 30 %

Igual o superior al 10 % 20 10 7 5 3
e inferior al 20 %

Igual o superioral 1% e 10 5 3,5 2,5 1,5
inferior al 10 %

TABLA 6

Dafio a la salud

Gravedad smlmv
Igual o superior al 50 % 100
Igual o superior al 40 % e inferior al 50 % 80
Igual o superior al 30 % e inferior al 40 % 60
Igual o superior al 20 % e inferior al 30 % 40
Igual o superior al 10 % e inferior al 20 % 20
Igual o superior al 1% e inferior al 10 % 10

Hechas estas observaciones frente a los riesgos cubiertos por el seguro de
responsabilidad civil y las nuevas tendencias jurisprudenciales, tenemos que afir-
mar que en Colombia, para el caso de los automotores privados, es un seguro
voluntario, ya se precisé que la obligatoriedad corresponde a los vehiculos para
transporte publico de pasajeros, pero en el caso de los particulares no existe nor-
ma en Colombia que imponga la obligacién de adquirir el producto, con lo cual
se desconoce una realidad social y econémica, sobre el impacto negativo que
genera la ausencia de reglamentacion al respecto, en un escenario donde las ci-
fras hablan por si solas.

Ya lo deciamos al inicio de este trabajo, en cifras generales de accidentali-
dad, tenemos que en el ano 2014 fallecieron 6.402 personas, en 2015 fallecie-
ron 6.842, y en 2016, fallecieron en Colombia cerca de 7.000 personas —siendo
la cifra mas alta en los Gltimos 20 anos—, es decir, cada dia hay 18 muertes en
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las vias®®, con mds de dos millones de afectados en los dltimos diez afios, esto
en términos de la Organizacién Mundial de la Salud es como una epidemia, un
verdadero problema de salud publica, lo que denota cifras muy por encima de
los indicadores mundiales, ya que en Colombia fallecen 15 personas por cada
100.000 habitantes, cuando en paises con mayor prevencion, esa cifra llega sélo
a tres. Seglin medicina legal, los mds afectados por estos hechos siguen siendo
los peatones, motociclistas, y ciclistas.

Estas cifras, de suyo envian un mensaje sobre la necesidad de implemen-
tar o mejorar las politicas publicas de prevencién; prevencion que cada vez vie-
ne tomando mas protagonismo y relevancia en el campo de la responsabilidad
civil, la cual debe acompanarse, como en el caso europeo, de sistemas de so-
cializacion del riesgo, como el aseguramiento obligatorio de la responsabili-
dad civil, al margen, o como complemento de los seguros obligatorios de dafos
corporales sufridos en accidentes de transito, SOAT, en cuyo caso no se realiza
andlisis de la responsabilidad del agente, como se estudia en detalle en el capi-
tulo pertinente.

3.3. Seguro obligatorio de responsabilidad civil para vehiculos oficiales
o de la administracién

3.3.1. Introduccion

En esta obra se concentra el andlisis de los seguros de responsabilidad civil
existentes en el mercado colombiano para el transporte pablico de pasajeros,
y los de vehiculos particulares, abordando dichos temas desde una perspectiva
tanto tedrica como practica.

Al estudiar este tema se comprobd, que de acuerdo con el régimen vigen-
te aplicable a los vehiculos utilizados para el transporte piblico de pasajeros, la
contratacién de un seguro de responsabilidad es de obligatoria adquisicién para
el prestador del servicio, mientras que la contratacién de este mismo seguro para
vehiculos particulares es voluntario.

Con este panorama como presupuesto de andlisis, uno de los objetivos prin-
cipales de esta tesis sera el de determinar si resulta procedente formular una pro-
puesta normativa segun la cual se cree un seguro obligatorio de responsabilidad
civil para vehiculos particulares. Este dltimo punto, como se anticipd, sera estu-
diado a fondo en la segunda parte del presente escrito.

(36) Cifras publicadas en el periddico El Colombiano de Medellin, diciembre 23 de 2016.
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Sin embargo, como bien lo pudo haber colegido ya el lector, esta vision esta
circunscrita a un cierto tipo de vehiculos, como se ha visto hasta el momento,
(i) los vehiculos de servicio publico utilizados para el transporte piblico de pa-
sajeros vy (i) los particulares precisamente, dejando por fuera del objeto de estu-
dio otras categorias que distingue el Cédigo Nacional de Transito®” y que tam-
bién podrian ser incluidas dentro de dicho andlisis.

La exclusion de las demas clases de vehiculos del objeto de estudio ha sido
intencional, principalmente por una razén de orden practico, y es que la mayor
parte del parque automotor en Colombia (y podria decirse que de cualquier otro
pais) estd compuesto por vehiculos privados y de servicio publico, por lo que se-
ran los particulares y las empresas a quienes les reporte mayor utilidad cualquier
planteamiento que aqui se esboce con relacién a los seguros de responsabilidad
frente a este tipo de vehiculos®®.

Adicionalmente, el régimen juridico aplicable a otra clase de automotores
—distintos de los vehiculos privados y de servicio piblico—, varia sustancial-
mente dependiendo de su naturaleza, por lo tanto, también lo haria su relacién
con los seguros de responsabilidad civil, como se referencié en los acapites ini-
ciales de esta tesis.

Aunque el objeto de estudio de este texto no es analizar la relacién de cada
clase de vehiculos con el seguro de responsabilidad civil, si resulta conveniente
hacer ciertas precisiones y un breve paralelo, por lo menos, con una categoria
adicional de vehiculos, aunque sea por satisfacer un interés académico y descri-
bir de paso una situacién que pudiera dar algunas luces sobre el tratamiento de
este tema en otros regimenes del ordenamiento juridico colombiano.

Para tal efecto, se analizard brevemente la categoria de los vehiculos oficia-
les, es decir, los automotores destinados al servicio de entidades publicas se-
gln lo previsto en el articulo 2° del Cédigo Nacional de Transito (L. 769/2002),
y su relacion con el seguro de responsabilidad civil. Lo anterior, debido a
que después de los automotores particulares y de servicio pablico, el Estado

(37)  Ver articulo 2° (“Definiciones”) de la Ley 769 de 2002, Cédigo Nacional de Trdnsito y las
distintas categorfas de vehiculos que consagra. A modo de ejemplo, existen las siguientes:
(i) vehiculos agricolas, (ii) vehiculos de emergencia, (iii) vehiculos de servicio particular,
(iv) vehiculos de servicio piblico, (v) vehiculos de servicio oficial, (vi) vehiculo de servicio
diplomético o consular, (vii) vehiculo de traccién animal, (viii) vehiculos de transporte
masivo, (ix) vehiculo escolar, (x) triciclos, (xi) remolques y semirremolques; entre otros.

(38) Registro Unico Nacional de Transito (RUNT), Boletin 001 del 5 de enero de 2017 “Balan-
ce cifras RUNT 2016”. Alli dicha entidad expresé lo siguiente: “Segun cifras del Registro
Unico Nacional de Transito (RUNT), el parque automotor del pais terminé el 2016 con
12.909.738, del cual el 56,16 % (7.251.297) son motocicletas y el 43,84 % (5.658.441)
vehiculos, maquinaria, remolques y semirremolques”.
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suele ser una de las fuentes mas comunes de responsabilidad por accidentes de
transito.

En ese orden de ideas, en el presente acapite se estudiara sumariamente el
marco normativo vigente frente a los seguros de responsabilidad para vehiculos
oficiales, o de la administracién, abordando su naturaleza, asi como sus seme-
janzas y diferencias con los seguros de responsabilidad para vehiculos particu-
lares y vehiculos de servicio publico para el transporte de pasajeros.

3.3.2. Naturaleza y marco normativo

Como se menciond anteriormente, el articulo 2° (“Definiciones”) del Cédigo
Nacional de Transito colombiano, (L. 769/2002) distinguié entre varios tipos de
vehiculos, entre ellos, los de (i) servicio particular, (ii) los de servicio piblico, y los
de (iii) servicio oficial; siendo definidos los primeros como un “vehiculo automo-
tor destinado a satisfacer las necesidades privadas de movilizacién de personas,
animales o cosas”, los segundos como un “automotor homologado, destinado
al transporte de pasajeros, carga o ambos por las vias de uso publico mediante
el cobro de una tarifa, porte, flete o pasaje”, y los terceros como un “automotor
destinado al servicio de entidades publicas”.

En virtud de tal distincién, asi como de la naturaleza juridica de cada bien (si
es publico o privado), se debe aplicar a cada vehiculo regimenes distintos, con
caracteristicas y particularidades propias, segin el caso.

En este punto, se plantea la misma pregunta que se hizo frente a los seguros
de responsabilidad civil para vehiculos de servicio pablico en el transporte de
pasajeros y vehiculos particulares, esta es: jcudl es su regulacion (la de los ofi-
ciales) y su relacion con el seguro de responsabilidad civil?

En primer lugar, no cabe duda alguna de que por tratarse de vehiculos ofi-
ciales se estd en presencia de bienes publicos, generalmente clasificados como
bienes fiscales, los cuales tienen un tratamiento normativo semejante al de los
bienes privados, estan inmersos en un régimen de derecho administrativo, com-
puesto por las normas de transito, y al que le seran también aplicables principios
publicos tales como el de la funcion administrativa (C.N., art. 209), el de control
fiscal (C.N., art. 267), y otras normas de derecho publico®?.

(39) Con respecto a la distincion entre propiedad particular y piblica, véase la Sentencia
T-150 de 1995 de la Corte Constitucional, en la cual el alto tribunal afirma lo siguiente:
“La legislacién civil y constitucional distingue con claridad dos clases de dominio, lo que
comporta la aplicacion de dos regimenes juridicos diferentes. Por un lado, el dominio
privado que regula relaciones de coordinacidn, por lo tanto, se encuentran sometidas al
régimen que regula las relaciones entre particulares. Este dominio puede ser individual
(C.N., art. 58) o colectivo (...) Por otro lado se encuentra el dominio pdblico definido
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Por el contrario, los vehiculos particulares, sean o no de servicio piblico, es-
taran sometidos casi exclusivamente a normas de derecho privado, ademas de
las normas de transito y las disposiciones propias de cada régimen, como se vio
en los acdpites precedentes.

De ahi que, de las normas aplicables a los vehiculos oficiales, se encuen-
tren disposiciones que desarrollan principios constitucionales, por lo tanto, es-
tan concebidas como mecanismos que procuran garantizar el interés general y
el orden publico, especialmente enfocados a proteger el patrimonio publico, los
derechos individuales y colectivos.

Muestra de lo anterior se ve reflejado en varias normas de derecho admi-
nistrativo dispersas en nuestro ordenamiento juridico, como por ejemplo las si-
guientes:

En la Ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario Unico), los articulos 34, nume-
ral 2149, 48, numerales 3 y 63“, se ve una clara preocupacion del legislador
por imponerle una obligacién a los servidores publicos, como es la de proteger
el patrimonio publico mediante el aseguramiento de los riesgos a los que esta
expuesto. Asi por ejemplo el articulo 34, en su numeral 21 dispone que “Es de-
ber de todo servidor publico vigilar y salvaguardar los bienes y valores que le
han sido encomendados”.

Bajo este razonamiento, las entidades publicas tienen que desplegar todos
los actos que estén a su alcance, no solo para proteger los bienes que confor-

(Cont. nota 39)

como el conjunto de bienes que la administracion afecta al uso directo de la comunidad
o que lo utiliza para servir a la sociedad (C.N., arts. 63, 82, 102 y 332). Dentro de esta
Ultima categoria se diferencian dos clases:

Bienes del Estado cuyo régimen es igual al de los particulares, también se denominan bienes
fiscales. Se definen en el articulo 674 del Codigo Civil como aquellos bienes ‘cuyo uso no
pertenece generalmente a los habitantes (...)". Son bienes patrimoniales del Estado o de
sus entes territoriales destinados a la prestacion de servicios piblicos que la administracion
utiliza de forma inmediata”.

(40) “Es deber de todo servidor publico vigilar y salvaguardar los bienes y valores que le han
sido encomendados”.

(41) “ART. 48.—Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

Ndm. 3: Es falta gravisima: ... “3. Dar lugar a que por culpa gravisima se extravien, pierdan
o dafen bienes del Estado o a cargo del mismo, o de empresas o instituciones en que este
tenga parte o bienes de particulares cuya administracion o custodia se le haya confiado
por razén de sus funciones, en cuantia igual o superior a quinientos (500) salarios minimos
legales mensuales” -

(...)

Ndm. 63. No asegurar por su valor real los bienes del Estado ni hacer las apropiaciones
presupuestales pertinentes.”
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men su patrimonio, dentro del cual se encuentran los vehiculos oficiales, sino
también los derechos individuales de terceros, como la propiedad, la salud, en-
tre otros; los derechos colectivos como la seguridad, el acceso a una infraestruc-
tura de servicios que garantice la salubridad pdblica, y otros derechos e intere-
ses colectivos contenidos en la Ley 472 de 1998.

En ese mismo sentido, los articulos 10142 y 107% de la Ley 42 de 1993, so-
bre la responsabilidad fiscal de los servidores publicos, buscan exigirle al servi-
dor publico un especial deber de cuidado sobre el patrimonio de la entidad a la
cual esta vinculado.

Como tercer ejemplo, se encuentran las normas que componen el Estatu-
to General de la Contratacién Publica, positivados en la Ley 80 del 1993, la Ley
1150 de 2007, articulo 13 y demds normas concordantes (como el D. 1510/2015,
compilado en el 1080/2016), las cuales sefalaron claramente que los principios
publicos le eran aplicables a los bienes que conformaban el patrimonio publico,
dentro del cual se insiste, se encuentran los vehiculos oficiales; y a su vez, esta-
blecieron el deber de los contratistas de amparar los riesgos inherentes a la ce-
lebracién de todo contrato, toda vez que se debe proteger al Estado de dichos
riesgos, razén por la cual estos debian asegurarse mediante el mecanismo mas
idéneo.

Al respecto, se pone de presente que, desde su expedicion, la Ley 80 de
1993 contemplaba la garantia prestada por una entidad aseguradora, como me-
canismo para asegurar los riesgos derivados de cualquier contrato (en los que
podrian estar involucrados vehiculos oficiales), y posteriormente, la Ley 1150 de
2007 amplié la gama de garantias que debian expedirse con miras a amparar
el objeto de cualquier contrato estatal. Sobra decir no sélo que alli permanecié
consagrada la garantia prestada por una aseguradora, sino que hasta el dia de
hoy sigue siendo el mecanismo mas utilizado por las entidades sometidas al ré-
gimen de contratacion estatal.

Luego de este sondeo de normas, podria pensarse que el ordenamiento ju-
ridico colombiano cuenta con disposiciones que establecen una obligacién cla-
ra 'y expresa, a cargo de un servidor o entidad publica, para contratar seguros

(42) ART. 101.—Los contralores impondrdn multas a los servidores piblicos y particulares que
manejen fondos o bienes del Estado, hasta por el valor de cinco (5) salarios devengados
por el sancionado a quienes |[...] teniendo bajo su responsabilidad asegurar fondos, valores
o bienes no lo hicieren oportunamente o en la cuantia requerida.

(43) ART. 107.—Los drganos de control fiscal verificardn que los bienes del estado estén de-
bidamente amparados por una péliza de seguros o un fondo especial creado para tal fin,
pudiendo establecer responsabilidad fiscal a los tomadores cuando las circunstancias lo
ameriten.
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de responsabilidad civil que amparen los riesgos inherentes a la conduccién de
vehiculos oficiales, por supuesto, seria lo mas logico luego de advertir la preo-
cupacion del Estado por asegurar su responsabilidad.

Curiosamente lo anterior no es asi, es decir, no existe en el ordenamiento ju-
ridico colombiano una norma que expresamente imponga a los servidores o a
las entidades publicas, como tomadores, la obligacién de contratar una péliza
de responsabilidad civil para vehiculos oficiales.

Por el contrario, lo que en efecto parece existir son referencias a principios
y normas de derecho administrativo, que en estricto sentido no crean normati-
vamente la obligacién de adquirir un verdadero seguro para vehiculos oficiales,
sino deberes de vigilancia y cuidado de los servidores en relacién con los bie-
nes publicos. Veamos por qué:

En el ordenamiento juridico colombiano, actualmente no existe desde un
punto de vista normativo, una disposicion que expresamente sefale que las en-
tidades publicas, o sus servidores, deban contratar seguros de responsabilidad
civil para vehiculos oficiales, no obstante, si existe una multiplicidad de normas
dispersas, que leidas sistemdticamente crean un deber para que ello sea asf, so
pena de incurrir en una responsabilidad disciplinaria o fiscal.

En otras palabras, en lo pertinente para los vehiculos oficiales, la contratacion
del seguro de responsabilidad se hace bajo la premisa de evitar una posible res-
ponsabilidad fiscal o disciplinaria del servidor pdblico, por incumplir las normas
mencionadas. Esto es, el ordenamiento juridico conmina al servidor publico para
que tenga como movil mediato la proteccién del patrimonio publico a su cargo,
dentro del cual se encuentran los vehiculos oficiales de la entidad; y por lo tan-
to tendrd a su vez, como mévil inmediato, la proteccién y aseguramiento de los
vehiculos oficiales mediante el mecanismo mas idoneo, el cual generalmente se
materializara en una péliza de responsabilidad civil.

De tal suerte que, resulta vélido afirmar que en el ordenamiento colombia-
no en efecto existe un seguro de responsabilidad civil, si pudiera decirse “obli-
gatorio”, para vehiculos oficiales, como se dijo anteriormente, pues como se vio
este se encuentra implicito en ciertas normas de derecho administrativo. Se pue-
de afirmar que, si bien no existe una obligatoriedad normativa en sentido es-
tricto para contratar este tipo de seguros para vehiculos oficiales, si existe una
obligatoriedad aparente, motivada por razones de otra indole, como las discipli-
narias vy fiscales.

Esta situacion, aunque resulte cuando menos curiosa, desde un punto de vis-
ta pragmatico, obtiene el mismo resultado al que se obtendria si existiera una dis-
posicion que creara expresamente un deber de contratar un seguro de responsa-
bilidad civil para vehiculos oficiales.
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— Los vehiculos oficiales vs. los vehiculos particulares y los vehiculos
de transporte publico de pasajeros

Tomando el contexto anterior como esquema de andlisis, cabe entonces pre-
guntarse: ;cudl es la principal diferencia entre los vehiculos privados y los vehicu-
los oficiales en relacion con los seguros de responsabilidad civil?

Con respecto a los vehiculos oficiales con el seguro de responsabilidad ci-
vil, teéricamente se encontraria en un interregno, un plano intermedio que se si-
tuaria entre: (i) el caso de los vehiculos de servicio publico para el transporte de
pasajeros, cuya adquisicion es obligatoria y regulada expresamente por la ley;
y (ii) la interaccion de los seguros de responsabilidad con los vehiculos particu-
lares, en cuyo caso la contratacion es completamente voluntaria para quien ten-
ga interés asegurable.

Ahora, en cuanto a las razones que justifican la regulacion diferente para
cada caso, no es posible determinarlas a ciencia cierta, sin embargo, se puede
hacer un esfuerzo por consultar el espiritu del legislador.

Con lo dicho hasta ahora, es probable que la obligatoriedad en la adquisi-
cion de seguros de responsabilidad para vehiculos de transporte publico de pa-
sajeros, y la aparente obligatoriedad para el caso de los vehiculos oficiales, obe-
dezcan a la proteccion del interés general y el orden publico, concretado en la
salvaguarda de derechos colectivos como individuales (patrimonial vy fisica) del
patrimonio de las entidades, de los pasajeros y de los terceros afectados. Esta
pareceria ser la razon que subyace detrds de la l6gica de contratar o no un se-
guro de responsabilidad civil.

Sin embargo, si ello es asi, por qué no existe en el ordenamiento juridico co-
lombiano una disposicién que extienda aquella proteccién del interés general y
el orden publico, al transporte de vehiculos particulares, si en esencia el riesgo
latente es el mismo.

3.4. Laaccion directa de la victima en el contrato de seguro
de responsabilidad civil

Se trata de la solicitud realizada por el perjudicado de un evento cubierto
por un contrato de seguro de responsabilidad civil, que consiste en la reclama-
cién de indemnizacion de danos y perjuicios sin intervencién del asegurado. Es
la potestad, otorgada por el legislador colombiano a la victima para que acuda,
judicial o extrajudicialmente, y en forma directa en contra de la aseguradora de
la responsabilidad civil del victimario, para realizar la reclamacién de los perjui-
cios causados con el hecho lesivo por su asegurado.

Es claro que se trata de un tercero, esto es, la persona que resulté perjudica-
da, quien desde luego no ha contratado el seguro, sino que ostenta en este pro-



PRODUCTOS DEL SECTOR ASEGURADOR QUE AMPARAN LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR LA CONDUCCION DE VEHICULOS 81

ducto, la condicion de beneficiario de las prestaciones a que tenga derecho en
virtud de las coberturas contratadas, y de la magnitud del dafio causado, todo
ello rodeado de los elementos estructurantes de la responsabilidad civil como se
anotaba en parrafos anteriores.

Al existir un contrato de seguro, el reclamante, victima o beneficiario, quien
repetimos, es ajeno a la relacién negocial del seguro, puede dirigirse en contra
del asegurado, de la aseguradora, o en contra de ambos.

Su consagracion legal se encuentra en el Libro Cuarto, Titulo V, del Contrato
de seguro, en el articulo 1133 del Cédigo de Comercio, modificado por el articu-
lo 87 de la Ley 45 de 1990, que determina:

Accién de los damnificados en el seguro de responsabilidad. En el se-
guro de responsabilidad civil los damnificados tienen accion directa
contra el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de
acuerdo con el articulo 1077, la victima en ejercicio de la accion di-
recta podréa en un solo proceso demostrar la responsabilidad del ase-
gurado y demandar la indemnizacion del asegurador.

El ejercicio de la accion directa cuenta con soporte igualmente en el articu-
lo 1127 del mismo cédigo, al indicar:

El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obli-
gacion de indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegu-
rado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de
acuerdo con la ley y tiene como propdsito el resarcimiento de la vic-
tima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la in-
demnizacion, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan
al asegurado.

Son asegurables la responsabilidad contractual y la extracontrac-
tual, al igual que la culpa grave, con la restriccion indicada en el articu-
lo 1055.

Por lo tanto la victima, tercero, cuenta con la accién directa para el resarci-
miento de los perjuicios sufridos, y podra en un mismo proceso, no solo probar
la responsabilidad del asegurado, sino también el reconocimiento de la indem-
nizacién a que haya lugar, desde luego, atendiendo las coberturas, exclusiones y
demds acuerdos contenidos en el marco del contrato de seguro. Al respecto, la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en Sala Civil, ha referido:

Conviene insistir una vez mds que en lo tocante con la relacion exter-
na entre asegurador y victima, la fuente del derecho de ésta estriba en
la ley, que expresa e inequivocamente la ha erigido como destinataria
de la prestaciéon emanada del contrato de seguro, o sea como benefi-
ciaria de la misma (C. de Co., art. 1127).
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Acerca de la obligacion condicional de la compania (C. de Co., art.
1045), en efecto, ella nace de esta especie de convenio celebrado con
el tomador, en virtud del cual aquella asumira, conforme a las circuns-
tancias, la reparacion del dano que el asegurado pueda producir a ter-
ceros, y hasta por el monto pactado en el respectivo negocio juridico,
de suerte que la deuda del asegurador tiene como derecho correlativo
el de la victima —por ministerio de la ley—, para exigir la indemniza-
cion de dicho detrimento, llegado el caso. Con todo, fundamental re-
sulta precisar que aunque el derecho que extiende al perjudicado los
efectos del contrato brota de la propia ley, lo cierto es que aquél no
podra pretender cosa distinta de la que eficazmente delimite el objeto
negocial, por lo menos en su relacion directa con el asegurador, que
como tal esta sujeta a ciertas limitaciones“?.

En esta misma orientacion, por demds légica, al beneficiario o victima, le
son oponibles las clausulas contractuales del seguro, en tanto le son aplicables
las excepciones o medios de defensa que la aseguradora pudiere alegar contra
el tomador o asegurado, situacion contemplada en el articulo 1044 del Codigo
de Comercio, veamos:

Salvo estipulacion en contrario, el asegurador podré oponer al bene-
ficiario las excepciones que hubiere podido alegar contra el tomador
o el asegurado, en caso de ser estos distintos de aquél, y al asegurado
las que hubiere podido alegar contra el tomador.

Asi las cosas, si se encuentra excluida la culpa grave, o sub limitados los to-
pes por perjuicios morales, o en ocasiones excluido, o si transcurrieron los tér-
minos de prescripcion, en fin, cualquier circunstancia o medio de defensa que
la aseguradora pudiere alegar al asegurado o tomador, pues es claro que del
mismo modo podra hacerlo en el escenario en que reciba la reclamacion del
tercero, caso en el cual, las partes no cubiertas del monto de los perjuicios,
correspondera asumirlo al patrimonio del asegurado - responsable, como es
[6gico.

Dentro de las cargas de la victima, el articulo 1077 del Cédigo de Comer-
cio, en concordancia con el 1133 del Cédigo de Comercio se infiere que el si-
niestro es el hecho externo que da origen a la reclamacién de la victima y que
se encuentra amparado por el seguro de responsabilidad. En cuanto a la demos-
tracion de la cuantia de la pérdida, no solo es indicar que sufrié una afectacion
patrimonial y/o extrapatrimonial por la ocurrencia del siniestro, sino que tam-
bién debera precisar y acreditar, aun extrajudicialmente, la cuantia de los perjui-

(44) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 10 de abril de 2005, Ex-
pediente 7173, M.P. César Julio Valencia Copete.
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cios reclamados en sus diversas modalidades de dafio emergente, lucro cesan-
te y perjuicios inmateriales.

No hay duda sobre la forma de acreditar los perjuicios materiales, en las mo-
dalidades de dafio emergente y lucro cesante, ambos en los tiempos de consoli-
dado y futuro, en efecto, se trata de perjuicios materiales que permiten el apor-
te por parte de la victima de los medios suasorios, objetivos y contrastables para
acreditar su existencia y extension. Por el contrario, la dificultad, de cara a la
acreditacion de los perjuicios inmateriales, extrapatrimoniales, o extraeconémi-
cos, radica en su contenido eminentemente subjetivo, de tal manera que, como
en Colombia, su tasacion corresponde el prudente arbitrio del Juez, la mane-
ra mas acertada de acreditar su existencia y extension, en la accion directa, ju-
dicial o extrajudicial, es acudiendo a los pardmetros jurisprudenciales que para
el efecto hayan determinado las altas Cortes en la materia, para nuestro pais, la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, o, si interviene una entidad de la ad-
ministracion, una entidad estatal, corresponderd a la Seccién Tercera del Con-
sejo de Estado.

Finalmente, para que la accién directa sea una realidad, esto es, para que
la victima pueda acudir donde el asegurador de la responsabilidad del causan-
te del dafio, debe haber un conocimiento de la existencia del producto sensible,
por eso, el asegurado tiene el deber de informar al damnificado sobre la exis-
tencia del seguro y sus condiciones basicas. En tal sentido, es pertinente citar la
sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia®:

“Si el objetivo primordial del legislador fue el de dotar al perjudicado de una
herramienta eficaz para reclamar del asegurador su derecho de crédito refe-
rente a la indemnizacion, necesario es senalar, ello es toral, que el ejercicio
de la comentada accién requiere, como es l6gico suponer, que el damnifica-
do —en principio—, conozca la existencia del contrato de seguro y sus con-
diciones basicas, empresa aseguradora, coberturas, vigencia, etc. pues solo
asi él podrd, con respaldo en esta convencién y dentro de los limites en ella
convenidos, obtener la reparacién del dafio que le fue irrogado, claro est3,
previa demostracién del mismo y de su magnitud econémica (sentencias de
febrero 10/2005, exp. 7173 y 7614). La carencia de tal informacion, a la pos-
tre, frustraria el ejercicio de la accién, y por lo mismo, los derechos que la
Ley 45 de 1990, categérica y explicitamente establecieron en favor de la vic-
tima, de ninguna manera en forma nominal o tedrica [...]".

Al respecto, es pertinente citar la Ley 1328 de 2009, de promulgacién pos-
terior a la citada sentencia, que de cierto modo regula el tema de la informacién

(45) Colombia. Sala de Casacién Civil, Sentencia de junio 29 de 2007, Exp. 1998-04690, M.P.
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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a cargo del asegurado, y en favor del beneficiario de la indemnizacién. El objeto
de la referida ley, demarcado en su primer articulo, es establecer los principios y
reglas que rigen la proteccién de los consumidores financieros en la relacién en-
tre estos y las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colom-
bia, sin perjuicio de otras disposiciones que contemplen medidas e instrumen-
tos especiales de proteccion.

Para los efectos de la norma, se entiende por consumidor financiero, toda
persona que sea consumidor en el sistema financiero, asegurador y del merca-
do de valores.

En efecto, esta norma, reglamentada por el Decreto 2775 de 2010, orden6
implementar el Registro Unico de Seguros, RUS, para que cualquier persona, por
medio de la pagina www.rus.com.co, pueda consultar la base de datos de los
automoviles con cobertura de responsabilidad civil, de tal manera que se facili-
te el acceso a la informacién basica que requiere la victima, o el beneficiario de
las prestaciones derivadas de los amparos de responsabilidad civil, en eventos de
accidentes automovilisticos, para el caso de seguros voluntarios de automdviles.

Por Gltimo, es pertinente precisar que la reconocida accién directa en favor
de la victima, contra el asegurador de la persona o empresa responsable del si-
niestro, es concedida sin distingos del producto, es decir, este privilegio, procede
si estamos frente a un seguro voluntario de responsabilidad civil de automdviles,
0 en su caso, frente a un seguro obligatorio de responsabilidad civil contractual
o extracontractual para el transporte piblico de pasajeros.



4. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EN EL AMBITO DE LOS ACCIDENTES DE CIRCULACION

4.1.  Planteamiento del problema: entre la culpa vy el riesgo

Una vez revisados los puntos mds relevantes sobre el aseguramiento de la
responsabilidad civil en la circulacion de vehiculos desde sus diversas facetas
practicas, resulta oportuno enfocar el analisis hacia los aspectos mds relevan-
tes de la responsabilidad civil derivada de los accidentes de circulacion. Para tal
efecto, se hara una aproximacion al régimen de responsabilidad por actividades
peligrosas, sistema que ha regentado el andlisis de esta actividad en el ordena-
miento, iniciando en su evolucién histérica y sus presupuestos generales, y tran-
sitando hasta su aplicacion especifica en la circulacién de automotores, con los
rasgos distintivos que presenta el régimen para esta actividad en particular.

En este punto se revisard de manera general, cudl ha sido el transito histori-
co de la responsabilidad civil, al menos desde el @mbito continental, en la evo-
lucién de un sistema basado exclusivamente en la culpa, a un esquema de repa-
racion de danos de tendencia objetiva en lo relacionado con las actividades en
las que se involucra el concepto de riesgo, en el que, a su vez, se enmarca la ac-
tividad de circulacién de vehiculos automotores, y sus accidentes.

Para poder abordar con suficiente fundamento la cuestion de la responsabi-
lidad civil por actividades peligrosas y, de suyo, la derivada de los accidentes de
circulacién; resulta esencial comprender al menos en términos generales, cudl es
el fundamento de la existencia de un régimen especial para este tipo de activi-
dades y cudles son sus rasgos distintivos, especialmente en lo que tiene que ver
con su factor de imputacion o de atribucion de responsabilidad. Este régimen es
una excepcion a la teoria cldsica de la responsabilidad civil por culpa que rige
nuestros sistemas, pues luego de una importante evolucién doctrinal y jurispru-
dencial que tuvo lugar a partir del siglo XIX, se estim6 que, en presencia de da-
fios causados por cosas o actividades riesgosas, la culpa del agente no debia ser
acreditada por la victima a efectos de obtener la reparacién. Repasemos el men-
cionado transito doctrinal e histérico y evaluemos en forma panoramica esta in-
teresante situacion.

Desde un punto de vista histérico, como bien lo resefia Jorge Santos Balles-
teros, la responsabilidad civil ha gravitado alrededor de las nociones de culpa y
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riesgo, criterios dentro de los cuales se ha reflejado su evolucién®. Si bien en su
época mas antigua la responsabilidad civil, como es hoy conocida, funcionaba
como un esquema de delitos privados y con un tinte claramente sancionatorio,
se fue convirtiendo, paulatinamente, en un esquema de resarcimiento o repa-
racién de dafios?, transicion en donde la culpa y el reproche a la conducta del
agente danoso, asumieron un papel protagénico.

No en vano, como lo resefia Arturo Alessandri, fue posterior al derecho ro-
mano y especificamente en el medioevo, cuando se materializé la autonomia
de la responsabilidad civil como un esquema resarcitorio y en donde surgio el
principio de que todo dafio injusto causado en la persona o bienes de otro de-
bia ser reparado, siempre y cuando, claro esta, ese daino fuere inferido por dolo
o culpa de su autor®.

Asi las cosas, el criterio de culpa tuvo tal repercusién, que luego de la men-
cionada época medieval y en el surgimiento de las codificaciones, se adopté in-
tegramente a nivel normativo. No en vano, el Cédigo de Napoleén de 1804 in-
corpor6 esta teoria en su articulo 1382, al sefialar que “cualquier hecho de la
persona que cause a otra un dafio, obligara a aquella por cuya culpa se causo,
a repararlo”, situacion que fue emulada por el Cédigo Civil Chileno de 1855 en
sus articulos 2314, 2284 y 2319, principalmente, y por el Cédigo Civil colombia-
no en sus articulos 2341 a 2360, por no citar otros ejemplos.

El relevante impacto que la mencionada teoria clasica de la responsabilidad
por culpa implicé, en la mayoria de las codificaciones surgidas en la época en

(1) Santos Ballesteros, Jorge, Responsabilidad civil, 1% ed., t. |. Bogotd, Editorial Temis, 2013,
pp. 1y ss.

(2)  Segun lo expone el profesor Solarte Rodriguez, Arturo, “en el derecho de Roma el tema
de la responsabilidad por dafios tuvo una interesante evolucion. Luego de una etapa ini-
cial en la que la venganza privada y el talién se aplicaron de manera preponderante, se
presentd un largo periodo en el que el menoscabo que una persona sufria injustamente
en su persona o en sus bienes por la actuacién de otra, tuvo como principal consecuencia
la imposicion de una pena, pues el hecho de infligir daios de manera injusta fue con-
siderado un delito y como tal se sanciond. Debieron transcurrir muchos afios para que
se planteara un concepto de resarcimiento o indemnizacién del dano sufrido y muchos
mads ain para que este concepto prevaleciera sobre la concepcion punitiva como forma
de tratar estos asuntos, aun cuando esta dltima idea nunca se abandoné completamente.
Por otra parte, la valoracién que se hizo del elemento subjetivo en el causante del dafo,
esto es, su intencionalidad o lo reprobable de su conducta, tuvo también expresiones
diversas a lo largo de los afios, y, en general, present6 una larga y compleja evolucidn,
en la que pasod de ser un elemento practicamente intrascendente para la determinacién de
la imputacion a convertirse en el eje de todo el sistema de responsabilidad”. En: Solarte
Rodriguez, Arturo: “Los actos ilicitos en el Derecho Romano”, Revista Universitas, N° 107,
2004, Pontificia Universidad Javeriana, p. 694.

(3)  Alessandri Rodriguez, Arturo: De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil,
1% ed., Santiago de Chile: Imprenta Universal, 1981, pp. 107 y 108.
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que todo aquel que pretendiera obtener la reparacién de un dafio debia probar
que el mismo provenia de la culpa o del dolo del causante del mismo, lo que, al
menos para el desarrollo social, comercial e industrial de los primeros afos del
siglo XIX, era una solucién que parecia adecuada.

Sin embargo, esa cuestion tendria que ser sometida a revision rapidamente,
en vista de la evolucién y los avances de la actividad humana, en relacién con
los medios de produccién, el transporte y el trabajo, por no mencionar otros am-
bitos. La denominada “revolucién industrial” que tuvo lugar principalmente en
el siglo XIX y la aparicién de motores con materiales fésiles, la construccion de
ferrocarriles y grandes barcos, y el surgimiento de fabricas para la produccién
masiva de bienes, entre otros, gener6 importantes tensiones en la teoria cldsica
de la responsabilidad por culpa que era sostenida en la época, en vista de que
los dafios surgidos a raiz de esas nuevas actividades industriales tenian un ma-
yor alcance y eran mucho mas catastréficos que los previstos en la época de la
codificacion.

En este sentido, como resulta légico, las reglas de responsabilidad cons-
truidas en aquella época, apoyadas en el derecho medieval y basadas en una
economia poco desarrollada, no reaccionaban adecuadamente al sobrevinien-
te desarrollo de la ciencia, la técnica y la modernizacién, cuya aparicién, como
expusimos, impacto sustancialmente en la naturaleza y la magnitud de los dafios
a que se veian expuestas las personas. En palabras de Josserand, destacando la
problematica que el criterio de la culpa generaba frente a la evolucién resefiada,
se tiene que “la concepcidn subjetiva podria bastar en una sociedad en que las
relaciones comerciales e industriales estuvieran poco desarrolladas, en un pue-
blo de agricultores y de guerreros; no esta ya a la medida de nuestra sociedad
moderna mas compleja, mas emprendedora, en la que las relaciones juridicas
se intensifican, los riesgos se multiplican y revisten las mas variadas formas”®.

Asi las cosas y en atencion a los inconvenientes practicos que la teoria clasi-
ca de la culpa generaba para las victimas de dafios en el marco de las activida-
des industriales riesgosas y apenas en surgimiento y quienes, bajo los principios
tradicionales, debian probar el dolo o la culpa de su autor para obtener la repa-
racién, es que surgieron importantes y diversas reacciones de la doctrina, en las
que se pretendié dar una solucion a esa situacion que Alessandri calificaba como
“inadecuada y, muy a menudo, injusta”®, pues como sostiene Viney, las victi-
mas de accidentes y dafos provocados por la explotacién industrial eran princi-
palmente obreros y usuarios de los medios de transporte, quienes, en la mayo-
ria de casos, se encontraban en imposibilidad absoluta de probar el origen del

(4)  Josserand, Louis, Derecho civil, t. Il, v. I. Buenos Aires-Barcelona, Ediciones juridicas
Europa-América-Bosch, 1950, p. 296.

(5)  Alessandri. Ob. cit., p. 10.
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dano y la culpa del agente dafiador, lo que implicé que se vieran privadas de la
correspondiente reparacion de esos perjuicios®. En suma, el sistema de respon-
sabilidad individual y subjetiva que predominaba en el siglo XIX, estima la doc-
trina citada, no era suficiente para responder a los cambios comerciales e indus-
triales presentados en la época. Como reaccidn a esa situacion, que se estimaba
injusta, surgieron varias posiciones doctrinales, que en esencia, buscaban equi-
librar la situacion juridica de la victima y pretendian superar, al menos para ese
tipo de accidentes o danos, la imperativa necesidad de que la culpa fuese de-
mostrada a cabalidad por la victima.

En ese sentido y como lo resena Javier Tamayo Jaramillo, para fundamentar
filosofica y teleolégicamente la existencia de un régimen con tendencia objetiva
para los accidentes originados en las actividades industriales y comerciales que
surgian en la época, con los riesgos que les eran inherentes, se propusieron tres
teorias, a saber, la teoria del riesgo, la teoria de la falta en la guarda, y la teoria
de la garantia”. La primera, como revisaremos, se atenuaria con las presuncio-
nes de culpabilidad, elemento que serd relevante para el estudio que abordare-
mos en el siguiente acapite del escrito.

La teoria del riesgo, a la que nos referiremos especialmente y sin perjuicio
de la relevancia tedrica de las otras dos posiciones doctrinales resefiadas, como
lo explica Alessandri, fue formulada inicialmente en 1888 en Alemania, y lue-
go en 1894 en ltalia, pero fue en Francia, a partir de 1897 y encabezada en este
dltimo pafs por Josserand y por Saleilles, donde adquiriria mayor relevancia al
menos a nivel doctrinal, sin perjuicio que luego se expandiria a mdltiples orde-
namientos en América Latina y otros paises europeos de tradicion continental,
donde lo haria a nivel practico.

Expone el autor citado que, segtn los partidarios de esta teorfa, quien crea
un riesgo debe sufrir las consecuencias si ese riesgo llega a realizarse, esto es, si
con su actividad irroga un dano. De esa forma debe responder, haya o no habi-
do dolo o culpa de su parte, prescindiendo asi en absoluto de nociones subje-
tivas, pues bastaba que ese dafio fuera causado para que procediera la repara-
cion, pasando de ser una cuestion relevante en términos de imputacién, a ser un
problema de causalidad, ya que el agente solo podria eximirse atacando la in-
tegridad del nexo causal, esto es, probando el caso fortuito, la fuerza mayor, el
hecho exclusivo de la victima o el de un tercero®.

(6)  Viney, Genevieve, Tratado de derecho civil. Introduccién a la responsabilidad, 1% ed.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 27.

(7)  Tamayo Jaramillo, Javier, Tratado de responsabilidad civil, 2* ed., T. I, Bogotd, Editorial
Legis, 2007, pp. 821 y ss.

(8)  Alessandri. Ob. cit., p. 114.
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La justificacion de esta teoria, como lo expone Le Tourneau, consiste en que,
por su actividad, el hombre puede procurarse un beneficio y, como contrapar-
tida, debe reparar los dafos que provoca a partir de esos beneficios. El autor
identifica, en ese sentido, que al desarrollarse el maquinismo y al surgir el ad-
venimiento de la sociedad industrial y, por ende, mas y mds graves riesgos, no
resultaba tolerable que las victimas se vieran privadas de una indemnizacién,
bajo el pretexto de su imposibilidad de, entre otras, probar la culpa del agente®.

Asi las cosas, la teoria del riesgo se pretendié fundamentar, principalmente,
en el criterio del beneficio que recibia el agente con el riesgo que creaba para
la sociedad a través de una determinada actividad, pues, como vimos, al intro-
ducir elementos nocivos o peligrosos y al poner en movimiento fuerzas suscep-
tibles de irrogar un perjuicio, como sostenia Savatier’?, ese agente debia sopor-
tar las consecuencias de esos actos, asi como se aprovechaba de las utilidades o
del “agrado” que esta actividad le proporcionaba. Este es el criterio que la doc-
trina ha denominado como el del riesgo-beneficio, bajo el principio de que “alli
donde hay ganancia, también hay carga”™. Por su parte, como resefa el profe-
sor Tamayo ya citado, también estaba la teoria del riesgo creado, segtn la cual
“todo el que cree un riesgo, independientemente de su provecho, debe reparar
los dafnos que surjan de la actividad riesgosa”"?, ampliando el ambito de aplica-
cién de la teoria mencionada.

Vale acotar, en todo caso, que la teoria del riesgo no ha sido una cuestion
pacifica en la historia de esta disciplina —como resulta comin con las teorias
y postulados novedosos en esta disciplina— y, por el contrario, ha sido obje-
to de criticas y detracciones sobre su contenido y alcance desde su inicio. No
en vano, como lo resefa Santos Ballesteros, Planiol y Ripert estimaron la teoria
como un retroceso a los tiempos en donde Gnicamente se estaba sujeto a la ma-

(9)  Le Tourneau, Philippe, La responsabilidad civil. Traducido por Javier Tamayo Jaramillo.
1% ed., Bogota, Editorial Legis, 2008, p. 40 y ss. Sin perjuicio de lo anterior, la teorfa del
riesgo también se justificd, en parte, en un criterio de equidad. Asi, se ha sostenido que
la victima merece una mayor proteccién por parte del ordenamiento al ser, normalmente,
el extremo de menos recursos, asi como por no haber intervenido en el dafo. Similar
apreciacion hoy se ha encuadrado en el principio pro damnato o favor victimae que ha
asumido alguna relevancia en reciente tiempo en la responsabilidad. Sobre este Gltimo
tema, ver: Rojas Quinones, Sergio, Responsabilidad civil. La nueva tendencia y su impacto
en las instituciones tradicionales, 1* ed., Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2014, pp. 112 y
117 y Llamas Pombo, Eugenio, Problemas actuales de la responsabilidad civil, 1* ed., Bo-
gotd, Consejo Superior de la Judicatura — Médulo de Formacion de Jueces y Magistrados,
2011, p. 30.

(10) Savatier, René, Traité de la responsabilité civile en droit francais, t. 1, Paris: Libraire Gené-
rale de Droit et de Jurisprudence, 1939, p. 355. Citado por: Alessandri. Ob. cit., p. 116.

(11)  Tamayo. Ob. cit., p. 823.
(12)  Ibid.
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terialidad de los hechos!™ y, como resefia Alessandri, citando a los mismos au-
tores antes resefados, asi como a Colin y a Capitant, se consideré que suprimir
el estudio de la culpa, entre otras, paralizaria la iniciativa y el espiritu de empre-
sa, harfa desaparecer el espiritu de solidaridad e incrementaria los actos irres-
ponsables de las victimas, suprimiria el elemento moral y reduciria la responsa-
bilidad a un simple problema causal, lo cual no serfa justo ni equitativo con las
empresas e industrias™®.

Estas criticas, tan radicales y tajantes, demostraron en alguna medida la ne-
cesidad de construir una posicién atenuada acerca de la teorfa del riesgo que se
pudiera adaptar en forma arménica a los ordenamientos de la época, pero que
alin mantuviera sus ventajas sustantivas y practicas, especialmente las construi-
das en favor de las victimas, ya que resultaba imposible, al menos en términos
hermenéuticos, efectuar un cambio abrupto de la responsabilidad civil subjeti-
va, tan arraigada en los codigos, a un esquema objetivo de imputacion tan es-
tricto como el que se proponia con la teoria del riesgo, maxime cuando ningu-
na norma permitia su incorporacion en forma explicita.

Fue asi entonces como se logré obtener una solucién tedrica que repercuti-
ria en forma contundente en la practica, incluso en nuestro ordenamiento, a tra-
vés de las conocidas presunciones de culpa que hasta hoy son aplicadas en este
ambito. A partir de las presunciones mencionadas se mantenia el esquema sus-
tantivo de la responsabilidad por culpa, pero se obtenian las ventajas practicas
que la teoria del riesgo proponia en favor de la victima, especialmente en acti-
vidades riesgosas. Aunque se volverd con mas detalle a este tema en el estudio
pormenorizado que hard para el régimen colombiano, lo cierto es que, como re-
conoce Santos Ballesteros, esta posicion constituyé un avance conciliador en la
discusién de los partidarios de la teoria de la culpa y la teoria del riesgo. Asi, re-
sefando a Planiol, sostiene que, alin a pesar de estar bajo un esquema estricto,
el aspecto subjetivo propio de la codificacion ain seguia estando vigente, pues,
por ejemplo, el hecho de que la fuerza mayor exonerara al demandado implica-
ba que existiria un andlisis intimamente relacionado con la faceta subjetiva del
ofensor, relacionada con la diligencia esperada, pues la fuerza mayor no es mas
que la ausencia de culpa™.

En lo hasta aqui resefiado frente a la teoria del riesgo y su evolucién, vale
acotar, ha cobrado plena utilidad, al menos para la mayoria de ordenamientos
de estirpe continental, en los que, en mayor o menor medida, se ha procura-
do por adoptar esquemas de tendencia objetiva en los que el comportamien-

(13) Santos Ballesteros. Ob. cit., p. 9.
(14)  Alessandri. Ob. cit., pp. 119 y ss.
(15)  Santos Ballesteros. Ob. cit., p. 9.
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to del demandado no resulte un elemento esencial para el estudio de su deber
de responder, siendo notoria la tendencia a la adopcién de regimenes estrictos
de responsabilidad, donde cada vez es menos protagénico el papel de la cul-
pa del agente, especialmente en las actividades de connotacion riesgosa, sin
embargo, para el caso colombiano, desde el punto de vista del analisis jurispru-
dencial, y aun tomando como punto de partida la elaboracién de la teoria del
riesgo a nivel doctrinal, podemos afirmar que estamos en el escenario de las
presunciones de culpa, sin ser un tema pacifico, ni en la jurisprudencia, ni en la
doctrina.

Finalmente es oportuno dar una mirada, respecto de este tema, a los Princi-
pios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil (PETL)"®, en los cuales se
establece en el Titulo Ill, los Fundamentos de la responsabilidad, as:

Capitulo 4. Responsabilidad por culpa
Seccion 1. Requisitos de la responsabilidad por culpa
ART. 4°—101. Culpa.

Una persona responde con base en la culpa por la violacién intencio-
nal o negligente del estandar de conducta exigible.

ART. 4°—/[...]. 102. Estandar de conducta exigible.

(1) El estandar de conducta exigible es el de una persona razonable
que se halle en las mismas circunstancias y depende, en particular, de
la naturaleza y el valor del interés protegido de que se trate, de la pe-
ligrosidad de la actividad, de la pericia exigible a la persona que la lle-
va a cabo, de la previsibilidad del darfo, de la relacion de proximidad
o de especial confianza entre las personas implicadas, asi como de la
disponibilidad y del coste de las medidas de precaucion y de los mé-
todos alternativos.

(2) El estandar anteriormente indicado puede adaptarse cuando
debido a la edad, a la discapacidad fisica o psiquica o a circunstan-
cias extraordinarias no sea exigible que la persona de que se trate lo
cumpla.

(16) En mayo de 2005, el European Group on Tort Law (Grupo Europeo de Responsabilidad
Civil), presentd, en Viena, la version oficial en inglés, de sus Principles of European Tort Law
(Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil). Los Principios, constituyen
el resultado de mas de diez afos de trabajo del Grupo que, periédicamente, ha celebrado
reuniones cientificas para debatir sobre los temas fundamentales del Derecho de la Res-
ponsabilidad Civil Extracontractual. https:/aranzadiycivitas.wordpress.com/2009/02/10/
principios-de-derecho-europeo-de-la-responsabilidad-civil/. (Ultima visita julio 17/2017).
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(3) Al establecer el estandar de conducta requerido deben tener-
se en cuenta las normas que prescriben o prohiben una determina-
da conducta.

Seccion 2. Inversion de la carga de la prueba de la culpa

ART. 4°—201. Inversién de la carga de la prueba de la culpa en ge-
neral.

(1) Puede invertirse la carga de la prueba de la culpa a la luz de la
gravedad del peligro que la actividad en cuestion comporta.

(2)  La gravedad del peligro se determina de acuerdo con la gravedad
del dano que en tales casos pueda producirse asi como con la proba-
bilidad de que tal dafio llegue a suceder efectivamente.

Capitulo 5. Responsabilidad objetiva
ART. 5°—101. Actividades anormalmente peligrosas

(1) Lapersona que lleva a cabo una actividad anormalmente peligro-
sa responde objetivamente por el dafo caracteristico del riesgo que
tal actividad comporta y que resulta de ella.

(2)  Una actividad es anormalmente peligrosa si:

a) crea un riesgo previsible y significativo de dafo incluso aunque se
emplee todo el cuidado debido en su ejercicio y

b) no es una actividad que sea objeto de uso comdin.

(3) El riesgo de dano puede ser significativo en atencion a la grave-
dad o a la probabilidad del mismo.

(4)  Este articulo no se aplica a una actividad sujeta especificamen-
te a responsabilidad objetiva por cualquier otra disposicion de estos
principios o por cualquier legislacion nacional o convencién interna-
cional.

ART. 5°—102. Otros supuestos de responsabilidad objetiva.

(1) Las leyes nacionales pueden establecer otros supuestos de res-
ponsabilidad objetiva por la practica de actividades peligrosas, incluso
aunque dichas actividades no sean anormalmente peligrosas.

(2) A menos que la ley nacional disponga de otro modo, los supues-
tos adicionales de responsabilidad objetiva pueden establecerse por
analogia a otros que originen un riesgo parecido de dano.
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4.2. Laresponsabilidad civil por actividades peligrosas: mirada al régimen
colombiano y a su aplicacién en la circulaciéon de vehiculos

Agotado el anunciado estudio general del paradigmatico transito que entre la
culpay el riesgo se ha presentado en la responsabilidad civil a nivel histérico, se
revisa lo atinente al régimen de responsabilidad por actividades peligrosas, den-
tro del que se encuentra la circulacién de automéviles. La aplicacién practica de
los presupuestos doctrinales resefiados en el punto anterior, esto es, de la teoria
del riesgo y de su posterior adaptacion a las presunciones de culpa, se materia-
liza en el régimen que se estudiard mas adelante. Para el efecto, se revisaran los
aspectos generales del sistema, enfocados, por supuesto, en los rasgos distinti-
vos que le son aplicables a la circulacién de automdviles.

4.2.1.  Fundamento historico del régimen: El articulo 2356
del Codigo Civil colombiano

Para comprender adecuadamente el funcionamiento y las particularidades
del sistema de actividades peligrosas en Colombia, y estudiar sus elementos es-
peciales en la circulacién de automdviles, particularmente en lo que se refiere a
su factor de imputacion, es preciso iniciar con una referencia a su fundamenta-
cion juridica en el derecho colombiano. Serd entonces, a partir de esta resefia,
que se vislumbran los esfuerzos realizados por la jurisprudencia al construir un
régimen especial para las actividades de connotacion riesgosa que, en mayor o
menor medida, subsiste con plena vigencia hasta el dia de hoy.

Como se dijo en el aparte anterior, la teorfa del riesgo y su posterior desarro-
llo a través de las presunciones de culpa, surgieron como una aproximacion a la
problematica que se presentaba para las victimas que sufrian dafios con ocasion
del ejercicio de actividades industriales y comerciales que presentaban riesgos
inherentes a su operacion, particularmente en la época de la revolucién indus-
trial. Esto, debido a que, como se sefialg, la teoria clasica de la responsabilidad
basada en la culpa presentaba desequilibrios ostensibles en su contra y en mu-
chos casos, al no poderse acreditar ese factor subjetivo de imputacion, la victi-
ma quedaba sin la correspondiente reparacién.

No obstante haber surgido como una aproximacion doctrinal, la teoria del
riesgo y las presunciones de culpa, particularmente, no se quedaron exclusiva-
mente en los textos. Sin perjuicio de que no se aludird a su recepcién en otros
ordenamientos de forma extensa, se verd cémo el sistema colombiano acogeria
sus postulados esenciales en cuanto a la proteccion de la victima y a la necesi-
dad de elaborar un régimen de presuncién de culpa que aliviara la carga de la
prueba de la culpa del agente danador que estaba en cabeza de aquella, particu-
larmente en presencia de actividades de peligro.

Como en su momento advertimos, la legislacion colombiana, acorde a la
época de la codificacion, estaba basada en forma integra en el concepto de cul-
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pa. No en vano los articulos 2341 a 2360 sobre la responsabilidad “comdn por
los delitos y las culpas” y las normas contempladas en los articulos 1603 en ade-
lante para el incumplimiento de obligaciones, se fundaban en un marcado cri-
terio de imputacion subjetiva. Asi las cosas, el principio general de responsabi-
lidad contemplado en la normatividad nacional, en consonancia con el cédigo
chileno y en alguna medida con el francés, sostienen que “el que ha cometido
un delito o culpa, que ha inferido dafno a otro, es obligado a la indemnizacién,
sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito co-
metido”. En la misma linea lo hace, a manera de ejemplo, el articulo 2344 sobre
la solidaridad en la reparacion del dafo, al sefalar que “si de un delito o culpa
ha sido cometido por dos o mds personas, cada una de ellas serd solidariamente
responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa”, o el 2345
de ese compendio, que sefiala que “el ebrio es responsable del dafio causado
por su delito o culpa”.

Asi las cosas, queda claro que, al menos a nivel normativo, la ya resefiada
teoria del riesgo e incluso las presunciones de culpa no tendrian cabida, lo que
implica que, en aplicacion de las reglas generales de nuestro Cédigo, no se po-
dria, en principio, extraer un régimen estricto o de tendencia objetiva que rele-
vara a la victima de probar la culpa del agente danador.

Sin embargo, el hecho de que no existiera en la normatividad positiva una
regla que consagrara en forma explicita algtn sistema de tendencia objetiva que
lograra el cometido de proteger a la victima de danos en ejercicio de activida-
des de riesgo, no fue un impedimento verdadero para que en Colombia se incor-
porara un régimen de la tendencia antes mencionada. Por el contrario, fue la ju-
risprudencia, a partir de una pionera interpretacion a las normas del Codigo""”,
que incorporé paulatinamente este sistema en la responsabilidad civil de nues-
tro pais, fundandose en el texto del articulo 2356 del Codigo Civil. En palabras
de Tamayo, “nuestro ordenamiento juridico puede sentirse orgulloso de toda la
construccion jurisprudencial y doctrinal que se ha levantado alrededor de la res-
ponsabilidad por actividades peligrosas”™®.

En ese sentido, el articulo 2356 del Codigo Civil, del cual, veremos, se des-
prenderia la construcciéon del régimen de responsabilidad por actividades peli-
grosas, es del siguiente tenor:

Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negli-
gencia de otra persona, debe ser reparado por ésta.

Son especialmente obligados a esta reparacion:

(17)  En derecho francés ocurrié una situacion que, aunque no analoga, resulta similar, 1384.
(18) Tamayo. Ob. cit., p. 859.
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1. El que dispara imprudentemente un arma de fuego.

2. El que remueve las losas de una acequia o caferia, o las descubre
en calle o camino, sin las precauciones necesarias para que no caigan
los que por allf transiten de dia o de noche.

3. El que obligado a la construccion o reparacion de un acueducto
o fuente, que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafio
a los que transitan por el camino.

Asi las cosas, de la norma citada podemos extraer varias conclusiones gene-
rales. En primera medida, que la norma adn alude a la malicia o negligencia del
agente como criterio de imputacién. En segundo lugar, que contempla una serie
de actividades que pueden ser potencialmente riesgosas, al menos para la épo-
ca de redaccion de la norma, enunciadas a manera de ejemplo. Por Gltimo, y a
pesar de aludir a criterios subjetivos, se trata de una norma con redaccién distin-
ta al articulo 2341 del mismo compendio, por lo que, prima facie, deberia leer-
se con una o6ptica a lo menos distinta.

Fue entonces la interpretacion de la norma antes citada efectuada por la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en célebre sentencia del 14 de
marzo de 1938, que, vale acotar, atribuye Tamayo a la influencia de la obra de
Ripert en los juristas colombianos, apuntalada, aduce, por las ponencias del ju-
rista colombiano Eduardo Zuleta Angel, cuyo trabajo se reafirmarfa en Chile por
Carlos Ducci Claro""?, la que iniciaria la construccion del régimen de responsa-
bilidad civil por actividades peligrosas.

En esa sentencia, conocida como el caso del “joven Arnulfo”, present6 a la
Corte, en sede de casacion, una hipétesis relacionada con un accidente de tra-
fico, consistente en el atropello a un menor que transitaba en bicicleta por una
carretera nacional, quien, luego de caer aparatosamente en la via, fue arrollado
por un automoévil que transitaba por alli. La Corte, a fin de estudiar el régimen
sustantivo llamado a ser aplicado al caso, arriba a una serie de interesantes con-
clusiones en cuanto a la aplicacién del articulo 2356 del Cédigo Civil.

Asi las cosas, considerd que el articulo 2356 no podia entenderse como
una simple reproduccién del precepto general del articulo 2341 del Cédigo Ci-
vil, sosteniendo que “el art. 2356 ibidem, que mal puede reputarse como repe-
ticion de aquel ni interpretarse en forma que seria absurda si a tanto equivaliese,
contempla una situacion distinta y la regula, naturalmente, como a esta diferen-
cia corresponde.” Continu6 analizando este precepto y sefialé que esta norma,
segln su tenor literal, “exige, pues, tan solo que el dano pueda imputarse. Esta

(19) Ibid., pp. 862y ss.
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es su Unica exigencia como base o causa o fuente de la obligacion que en se-
guida pasa a imponer”.

Sigue en su analisis la mencionada corporacién, afirmando que los ejemplos
del articulo 2356 son cuestiones que, al menos para la época de redaccién y vis-
tos con criterio de actualidad, comportarian actividades de “extraordinario peli-
gro”, para lo cual se basa en la teoria del riesgo, afirmando que esta tesis “mira
principalmente a ciertas actividades por los peligros que implican, inevitable-
mente anexos a ellas y miran a la dificultad, que suele llegar a imposibilidad, de
levantar las respectivas probanzas los damnificados por hechos ocurridos en ra-
zén o con motivo o con ocasién de ejercicio de esas actividades”.

Ademads, la Corte estima afortunado que existan normas en el ordenamien-
to colombiano que permitan atender el equilibrio demandado por las victimas,
especialmente en el ambito probatorio de la culpa, sosteniendo que el articulo
2356 consagra una “presuncién de responsabilidad”, afirmando que “la prueba,
onus probandi, no es del mismo damnificado sino del que causé el dano, con
solo poder este imputarse a su malicia o negligencia.” Aclara, en todo caso, que
el demandado podrd, para liberarse de responsabilidad, “destruir la referida pre-
suncion demostrando uno al menos de estos tres factores: caso fortuito, fuerza
mayor, intervencion de elemento extrano”.

La sentencia, entonces, interpreta el articulo 2356 del Cédigo Civil bajo un
criterio de utilidad y, fundada en los ejemplos de actividades peligrosas de la
época que en la norma fueron enunciados, considera que la norma puede ser
aplicable para ulteriores eventos que, con criterio de actualidad, puedan encua-
drar en este ambito de riesgo o peligrosidad. La doctrina, vale acotar, reconoce
otros posibles motivos que condujeron a la Corte a tomar semejante determina-
cién, como la ubicacién légica de la norma en el Cédigo Civil, por no citar otros
ejemplos. En todo caso y aunque la sentencia reconoce los preceptos de “mali-
cia” y “negligencia” presentes en la norma y propios del ambito subjetivo en ma-
teria de imputacion, aplica la teoria del riesgo para fundamentar su decision, he-
cho al que volveremos mas adelante. Lo cierto es que, a partir de entonces, se
edificé un régimen de responsabilidad por actividades peligrosas que, en mayor
o menor medida, ha sido mantenido hasta nuestros dias.

Vale destacar, especialmente, que a partir de 1938 y apenas en los albores
del régimen, ya se reconocia expresamente, sin perjuicio de su fundamento te6-
rico —se profundizara mas adelante— que en el sistema “la prueba, onus pro-
bandi, no es del mismo damnificado sino del que causé el dafio, con solo po-
der este imputarse a su malicia o negligencia”®?, lo que implica, a las claras, que

(20) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 14 marzo de 1938, Ricardo Hinestrosa
Daza.
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el sistema nacié con una tendencia objetiva, relevando a la victima de la acre-
ditacién del factor subjetivo del agente, siendo este el fin Gltimo de los esfuer-
zos doctrinales propios del siglo XIX y que ya fueron resefiados en este escrito.
Como veremos mas adelante, el aspecto de la imputacién se ha mantenido en
forma mas o menos uniforme en las actividades peligrosas, por lo que el prece-
dente aqui citado adquiere aiin mayor relevancia.

A su vez, es notable reiterar, que este régimen no pretendié reemplazar la
regla general de responsabilidad de talante subjetivo, ni se asent6 como el pa-
radigma basico de la disciplina en el pais, sino que su aplicacion se circunscri-
bié Gnicamente “a ciertas actividades por los peligros que implican, inevitable-
mente anexos a ellas y miran a la dificultad, que suele llegar a imposibilidad, de
levantar las respectivas probanzas los damnificados por hechos ocurridos en ra-
z6n o con motivo o con ocasion de ejercicio de esas actividades”*", por lo que
solo seria frente a actividades que implicaran peligro o riesgo, que el juez podia
aplicar la interpretacion del articulo 2356, que como resefiamos, se fundamen-
ta en los ejemplos alli contenidos de actividades de connotacién riesgosa iden-
tificadas por el legislador de la época y que, con criterio de actualidad, servirian
para calificar nuevas conductas y actividades como peligrosas. Esta interpreta-
cién, veremos, se ha mantenido hasta la actualidad y se ha enriquecido de al-
gunos criterios orientadores propuestos por la jurisprudencia para definir la pe-
ligrosidad de una conducta o actividad.

Asi las cosas y antes de detenernos en las particularidades de la imputacion
en las actividades peligrosas, revisemos brevemente cual ha sido el fundamen-
to para identificar a una actividad como peligrosa, deteniéndonos especialmen-
te en la circulacion de automotores como una de ellas.

4.2.2. La circulacion de vehiculos como actividad peligrosa

El Codigo Civil, por la época en que fue redactado, especialmente el articu-
lo 2356, no contenia ejemplos de actividades peligrosas como las que hoy co-
nocemos e incluso, como las que se fueron desarrollando en la época de la re-
volucion industrial. EI maquinismo, por ejemplo, con los importantes riesgos
que trajo para la vida social, no alcanzé a ser contemplado por este compendio
como un ejemplo de actividad peligrosa, por lo que la norma Gnicamente alcan-
z6 a registrar supuestos como el disparo imprudente de un arma de fuego o la
remocion de losas de una acequia o caferia sin las precauciones necesarias,
por ejemplo.

(21) Ibid.
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Esta cuestion es relevante en la medida en que, como vimos, la sentencia
del 14 de marzo de 1938 fundamenta la proposicion de este régimen en vista de
que el articulo 2356 trae ejemplos o casos explicativos que corresponden a si-
tuaciones de peligro propias de “la época en que el cadigo se redactd, en que
la fuerza del hombre como elemento material y los animales eran el motor prin-
cipal, por no decir tnico en la industria en las labores agricolas, en la locomo-
cion”, sin perjuicio de que, con una visién de actualidad “si para aquella edad
fueron escogidos ejemplos el disparo imprudente de un arma de fuego [...] ape-
nas se podrd imaginar de qué ejemplos se habria valido el legislador en disposi-
cion dictada cuando el ferrocarril eléctrico queda a la zaga del automovil y este
parece lento ante el velivolo, y en que los caminos vy las calles se atestan y con-
gestionan por obra del paralelo crecimiento y desarrollo de la poblacion, de la
produccién y del intercambio comercial”??.

Asi las cosas, la interpretacion resulta esencial para definir si se aplica o no
este régimen especial de responsabilidad y sus ventajas intrinsecas, pues solo
en presencia de una actividad peligrosa, en los términos del articulo 2356, vista
con un criterio de actualidad, el régimen se podra utilizar. Sin embargo, como
bien lo estiman Fabricio Mantilla y Carlos Pizarro, definir la actividad peligrosa
es una cuestion que dista de ser pacifica, dada la divergencia y poca uniformi-
dad de los criterios existentes para lograr un concepto univoco sobre el particu-
lar?¥. No nos detendremos en este particular debate, pues ello desbordaria la
tarea esencial de esta labor académica, y, para efectos practicos, resefiaremos
algunas definiciones y criterios expuestos por la doctrina y la jurisprudencia que
estimamos adecuadas sobre el tema.

En términos generales y desde el ambito nacional, como lo resalta Tamayo,
la actividad peligrosa es toda aquella que, “una vez desplegada, su estructura o
su comportamiento generan mas probabilidades de dafio de las que normalmen-
te esta en capacidad de soportar por si solo un hombre comun y corriente”?%.
En similar linea Barros Bourie, desde la perspectiva chilena, alude a este criterio
como “la peligrosidad desproporcionada de la accion”?®.

Por su parte, la jurisprudencia nacional ha recogido alguna definicién so-
bre el tema, aplicando varias sentencias en su estructuracion y la ha entendido

(22) Ibidem.

(23) Espinosa Mantilla, Fabricio y Pizarro Wilson, Carlos, La responsabilidad civil por activi-
dades peligrosas: Aplique primero y explique después, en: Revista de Derecho - Escuela
de Postgrado, N° 4, 2013. Universidad de Chile, pp. 39y ss.

(24) Tamayo. Ob. cit., p. 935.

(25) Barros Bourie, Enrique, Tratado de la responsabilidad extracontractual, 1* ed., Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 152.
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como “aquélla que “...aunque licita, es de las que implican riesgos de tal natu-
raleza que hacen inminente la ocurrencia de danos...” (G.J. CXLIl, p. 173, reite-
rada en la CCXVI, p. 504), considerada su ‘aptitud de provocar un desequilibrio
o alteracion en las fuerzas que —de ordinario— despliega una persona respec-
to de otra’ (sentencia de octubre 23 de 2001, Exp. 6315), su ‘apreciable, intrinse-
ca y objetiva posibilidad de causar un dano’ (Cas. Civil, 22 de febrero de 1995,
Exp. 4345), o la que “...debido a la manipulacién de ciertas cosas o al ejerci-
cio de una conducta especifica que lleva insito el riesgo de producir una lesién
0 menoscabo, tiene la aptitud de provocar un desequilibrio o alteracion en las
fuerzas que —de ordinario—, despliega una persona respecto de otra’, como
recientemente lo registré esta corporacion en sentencia de octubre 23 de 2001,
expediente 6315”2, En suma, como luego se apuntalaria con ponencia del mis-
mo magistrado, se trata de actividades que aunque “licitas y permitidas por el
ordenamiento, son potencialmente dafiosas de acuerdo con las reglas de expe-
riencia, probabilidad de su ocurrencia, y cuya enunciacién en el catalogo legal
es descriptiva”®”.

Asi las cosas, entendemos, una determinada actividad se puede estimar
como peligrosa siempre que, vista desde la perspectiva del equilibrio existente
en la sociedad en un momento determinado, esa actividad particular logre crear
—o0 agravar— un riesgo para la vida social de las personas. Si la actividad, por
su estructura intrinseca o por su manejo, aumenta esas contingencias, se enten-
dera como peligrosa. Acotamos, la peligrosidad no se debe asociar a la cosa per
se, sino a la actividad o comportamiento que sea desplegado en su utilizacion,
pues existen cosas que en si mismas no son peligrosas, pero que, activadas por
el hombre en determinada forma, se convierten en tales. En ese sentido y bajo
este criterio, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia ha reconocido como pe-
ligrosas la actividad de construccién de edificios, la aviacién, la utilizacién de
elevadores de carga, la conduccion de ganado frente a los peatones, las fumi-
gaciones aéreas, la utilizacién de explosivos, los gases residuales de las fabricas
o las chimeneas de instalaciones industriales y, por supuesto, la conduccién de
vehiculos automotores®??.

Sobre la circulacion de automoéviles, como vimos, se ha entendido pacifica-
mente que esta es una tipica actividad peligrosa. No solo porque es una con-
ducta o actividad que, a su llegada a las sociedades aument6 significativamente

(26) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 17 mayo 2011, Ref.: 25290-3103-001-
2005-00345-01. W. Namén.

(27) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 24 ago. 2009, Ref.: 11001-3103-038-
2001-01054-01. W. Namén.

(28) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 15 oct. 1999. Jurisprudencia y Doctrina
12/1999, p. 2227. ). Ramirez.
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los riesgos y contingencias para las personas, sino porque, ademds, paradoéjica-
mente, fue la primera actividad valorada como peligrosa por la jurisprudencia
colombiana, apreciacién que se ha mantenido hasta nuestros dias. No en vano
el caso del “joven Arnulfo” de 1938 se refiere a un joven que fue arrollado por
un automovil en una carretera de nuestro pais.

A partir de alli, la jurisprudencia ha sido uniforme al reconocer la circulacion
de automoviles como una actividad peligrosa. Por ejemplo, en sentencia del 15
de junio de 1944, la Corte reiteré que eran actividades peligrosas “el manejo de
un avion, de un automovil, etc.”?”. Luego, en sentencia de 27 de mayo de 1982,
estimé que “en tratandose de responsabilidad por el ejercicio de actividad con-
sideradas peligrosas, como lo es la conduccién de automotores, la doctrina y la
jurisprudencia nacionales, con apoyo en el articulo 2356 del Cédigo Civil, con-
sideran que ‘la culpa se presume’, por lo que sera suficiente, para que prospere
la aprehension indemnizatoria, que el demandante demuestre la existencia del
dafo [...]"50.

Con posterioridad, la sentencia de 4 de junio de 1992, también en el caso de
dos personas arrolladas por vehiculos automotores, estimé que esta actividad se
encuadra en aquellas actividades “susceptibles” de ser consideradas como peli-
grosas, por lo que, para este tipo de situaciones, se “ha implantado un régimen
conceptual y probatorio cuya misién no es otra que la de favorecer a las victi-
mas de ciertos accidentes en que el hombre, utilizando en sus propias labores
fuerzas de las que no puede tener siempre absoluto control y por lo tanto capa-
ces de romper el equilibrio antes existente [...]”¢". En otra sentencia, de diciem-
bre 15 de 1994, en la que se valoré la colision de dos vehiculos en una via de
la ciudad de Medellin, reitera “el ejercicio de la actividad peligrosa de condu-
cir un automotor”®?.

Mas adelante, y para efectos de constatar la uniformidad de la teorfa, encon-
tramos sentencias como la del 13 de agosto de 2001%%, en la que se destaca “el
transporte y la conduccién de petréleo” como peligrosas, o la del 23 de octu-
bre del mismo afio, en la que se estima que, aludiendo a “un choque de vehicu-
los”, es peligrosa la actividad en la medida en que “debido a la manipulacién de
ciertas cosas o al ejercicio de una conducta especifica que lleva insito el riesgo

(29) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 15 jun. 1944, G.J. t. XLVI, p. 518.

(30) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 27 mayo 1982, Jurisprudencia y Doctrina
127, p. 563.

(31) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 4 jun. 1992, Ref. 3382. C. Jaramillo.
(32) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 15 dic. 1994, Ref. 4260. R. Romero.
(33) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 13 ago. 2001, Ref. 5993. C.1. Jaramillo.
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de producir una lesiéon o menoscabo, tiene la aptitud de provocar un desequili-
brio o alteracién en las fuerzas que —de ordinario— despliega una persona res-
pecto de otra”®%.

La sentencia del 24 de agosto de 2009 de la que se hablard méas adelante, en
la valoracién de una colisién generada entre dos vehiculos, estim6, en linea con
los pronunciamientos antes resefiados, que el trafico juridico en masa, la elabo-
racion de productos defectuosos, la internet, la informatica, la actividad profe-
sional, la biotecnologia y especialmente, los medios de transporte “acentuaron
los riesgos y danos en la vida de relacién, trayendo consigo la disfuncion de las
reglas tradicionales de la responsabilidad civil”, siendo asi actividades de con-
notacién peligrosa que demandaban un criterio de imputacién especial®”. En la
misma linea se cita la sentencia del 3 de noviembre de 20119, en el caso de un
choque entre dos camiones, uno de ellos de servicio piblico, asi como la de 6
de octubre de 2015, sobre el choque de un microbus con un automovil particu-
lar®”, por no citar otras providencias sobre el tema.

En conclusién, es evidente que la circulacién de automéviles es, para todos
los efectos, una tipica actividad peligrosa, tal y como lo ha reconocido pacifica-
mente la jurisprudencia colombiana desde el ano 1938. Asi las cosas y dilucida-
da esta cuestion, se valoran los aspectos restantes del régimen de actividades pe-
ligrosas y, especialmente, lo relacionado con su factor de imputacién, haciendo
especial énfasis en la conduccién de vehiculos y los rasgos distintivos que esta
actividad especial presenta.

4.2.3.  Implicaciones y evolucion en el factor de imputacion
de responsabilidad, especialmente en los accidentes de circulacion

En este punto, una vez agotado el estudio de la circulacion de automéviles
como una auténtica actividad peligrosa, revisaremos lo atinente al factor de atri-
bucién de responsabilidad con que son valorados, entre otros, los accidentes de
automotores. Asi, haremos algunas referencias generales al régimen de atribu-
cion aplicable a todas las actividades peligrosas, a sus aspectos practicos y de-
bates jurisprudenciales mas relevantes, para luego puntualizar en los rasgos dis-

(34) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 23 oct. 2001, Ref. 6315. C.I. Jaramillo.

(35) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 24 ago. 2009, Ref. 11001-3103-038-2001-
01054-01. W. Namén.

(36) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 3 nov. 2011, Ref. 73449-3103-001-2000-
00001-01. W. Namén.

(37) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 6 nov. 2015, Ref. 76001-31-03-015-2005-
00105-01. L. Tolosa.
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tintivos que este sistema presenta para el analisis de los dafos causados en la
circulacion de automdviles.

4.2.3.1.  El panorama general sobre la imputacion en las actividades peligrosas

El régimen general de actividades peligrosas construido por la Corte Supre-
ma de Justicia a partir de la resenada interpretacion jurisprudencial del articu-
lo 2356 del Cédigo Civil, implica que, en presencia de una actividad peligrosa,
la victima, para obtener su reparacién, no debe acreditar la culpa de su agente
danador. Asi mismo, el demandado tampoco podrd alegar la diligencia en su fa-
vor, y solo le estara admitido invocar en su defensa una causa extrafa, esto es,
el hecho de un tercero, el hecho de la victima, el caso fortuito o la fuerza mayor.

Como veremos, estos elementos esenciales del sistema, a pesar de haber
sido objeto de mdiltiples debates tedricos, en los que el lenguaje, los calificativos
y los conceptos han jugado un papel relevante, no ha sido alterado en su esen-
cia. Hoy en dia, tal y como ocurria desde 1938, la victima esta relevada de pro-
bar la culpa del agente y este no puede alegar la diligencia en su favor en pre-
sencia de actividades peligrosas. He aqui, algunos de los pronunciamientos mas
interesantes sobre el tratamiento de este régimen, a fin de evidenciar las tensio-
nes que se suscitaron alrededor de la figura.

Como se advierte en su momento, fue a partir de 1938 que la Corte Supre-
ma de Justicia empez6 a edificar el régimen de responsabilidad por actividades
peligrosas en Colombia. El primer pronunciamiento a resefiar —sin perjuicio de
los esfuerzos por aproximarse al tema que fueron efectuados entre 1897 y 1936
por la jurisprudencia—, es la sentencia del 14 de marzo de 1938 del caso refe-
rente al “joven Arnulfo”, referida unas lineas atras. En ella, se afirmé que, en pre-
sencia de una actividad peligrosa como la conduccién de vehiculos automoto-
res, la victima no tendria que probar la culpa del ofensor y este no podria alegar
la diligencia en su favor. Al respecto, se dijo entonces que: “la prueba, onus pro-
bandi, no es del mismo damnificado sino del que caus6 el dafio, con solo poder
este imputarse a su malicia o negligencia”. Aclara, en todo caso, que el deman-
dado podr4, para liberarse de responsabilidad “destruir la referida presuncion de-
mostrando uno al menos de estos tres factores: caso fortuito, fuerza mayor, inter-
vencién de elemento extrano”®.

Lo que mds llama la atencién de esta sentencia, es que la misma fundamen-
t6 sus novedosos planteamientos en la teorfa del riesgo, postulado que, como vi-
mos, al menos a nivel tedrico habia sido rechazado en su esencia para los siste-
mas subjetivos. En ese sentido, la Corte afirmé que “la teoria del riesgo, segin

(38) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, mar. 14/38, R. Hinestrosa.
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la cual al que lo crea se le tiene por responsable, mira principalmente a cier-
tas actividades por los peligros que implican, inevitablemente anexos a ellas y
miran a la dificultad, que suele llegar a imposibilidad, de levantar las respecti-
vas probanzas los damnificados por hechos ocurridos en razén, o con motivo, o
con ocasién de ejercicio de esas actividades”®?. Hasta aqui parecia que la Cor-
te adoptaria esta teoria para fundamentar un régimen de tendencia objetiva en
las actividades riesgosas.

Pero, tal y como sefalamos unas lineas atras, la teoria del riesgo en su es-
tado inicial conllevaba algunos problemas teéricos en su aplicacion para siste-
mas subjetivos como el colombiano. En ese sentido, en sentencia del 18 de no-
viembre de 1940, reiterada en sentencias de 30 de mayo de 1941, 18 de agosto
de 1941 y 19 de junio de 1942, la Corte descarto la aplicacién de la aludida teo-
ria del riesgo y sefial6 que la interpretacion realizada en 1938 no equivalia a su
admisién en el ordenamiento colombiano, afirmando que ese postulado no ha-
bia sido acogido por las leyes del pais. Asi, sostuvo la Corte que, cuando se ha
referido al riesgo en otras sentencias (“joven Arnulfo”) “no lo ha entendido en el
concepto que este vocablo tiene en el sentido de la responsabilidad objetiva, lo
cual es claro y obvio si se considera que en tales fallos se ha partido de la doc-
trina de la presuncién de culpabilidad, que por lo ya dicho es opuesta, contra-
ria a la del riesgo creado”?.

En todo caso, y a pesar de haberse alejado en apariencia de la teoria del ries-
go, no alterd ni vario el régimen de imputacién en presencia de actividades pe-
ligrosas, seglin el cual, la victima estaba relevada de probar la culpa del agen-
te. EI cambio, en ese sentido, fue eminentemente tedrico, pues lo que se acogié
en esa oportunidad fue la tendencia de las presunciones de culpa, que, inspira-
das en la teoria del riesgo —y no opuestas, se estima, contrario a lo que sostuvo
la Corte en los afios cuarenta—, se adaptaban a nivel conceptual en forma mu-
cho mas arménica con el criterio subjetivo predominante para la época. En todo
caso, seglin Tamayo, la teoria del riesgo, aunque rechazada en apariencia por la
jurisprudencia, ha inspirado el desarrollo del régimen en nuestro pais, asi haya
sido por via doctrinal o filoséfica®".

A pesar de algunos pronunciamientos en sentido contrario, en los que se va-
ri6 al criterio de “presuncion de responsabilidad”, la Corte mantuvo el criterio de
la presuncién de culpa en sus pronunciamientos desde los afos cuarenta hasta
el aflo 1955, en el que adoptaria el criterio de presuncion de peligrosidad y lue-
go, en 1961, el de la existencia de una obligacion de resultado de no causar dano

(39) Ibid.
(40) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 24 Jun. 1942, G.J. LIll, 656-662.
(41) Tamayo. Ob. cit., p. 871.
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como fundamento de la responsabilidad, para luego, retornar a la presuncién de
culpa. En todo caso, como lo reconoce la misma Corte en sentencia de 24 de
agosto de 2009 y que estudiaremos con mas detalle a continuacion, “la orienta-
cion jurisprudencial a propdsito del régimen de responsabilidad por el ejercicio
de la actividad peligrosa, invariablemente, con escasas excepciones, ha postula-
do, de un lado, la presuncion de culpa y, de otro, la exoneracion del autor con
la demostracion del elemento extrafo, es decir, fuerza mayor o caso fortuito, in-
tervencion exclusiva de un tercero o de la victima”“2.

Asi las cosas, seria en 2009, a partir de una sentencia del 24 de agosto, en
donde se iniciaria un interesante debate jurisprudencial sobre los elementos es-
tructurales del régimen de imputacioén en la responsabilidad por actividades pe-
ligrosas, y se intentaria variar, al menos a nivel tedrico, el criterio subjetivo que
habia soportado el régimen. Esta sentencia, luego de un profundo estudio sobre
la institucion, estimé que el articulo 2356, al estar ubicado en las normas sobre
responsabilidad por los delitos y las culpas, ademas de tener en su contenido los
términos “malicia” y “negligencia”, se ha asociado por algin sector doctrinal a la
responsabilidad de naturaleza subjetiva.

Sin embargo, estima que los supuestos alli esgrimidos, esto es, los ejemplos
de actividades peligrosas contenidos en la norma, no deberian interpretarse bajo
el criterio de la culpa, afirmando que “la exigencia de imputacion del dafio a
“malicia” o “negligencia”, para excluir la reparacion del detrimento ajeno al dolo
o culpa es francamente insostenible.” Asi, sefiala que el articulo 2356 y su apli-
cacion no son propios de un régimen de responsabilidad subjetiva, bajo ningtn
supuesto, siendo un contrasentido que se aluda a la culpa, pero la misma carez-
ca de utilidad en el régimen, ya que, estima, “una presuncion de malicia o ne-
gligencia que no admite prueba en contrario, carece de todo sentido, maxime
cuando solo la causa extraia exonera de responsabilidad, todo lo cual impone
concluir que en esta especie singular de responsabilidad civil el debate se sittGa
en el terreno de la causalidad y mas alla de la culpa”®?.

De esta forma, consideré la Corte en esta sentencia, variando el presupuesto
subjetivo que histéricamente habia permeado el factor de imputacién en las ac-
tividades peligrosas, que en Colombia existen categorias de responsabilidad ob-
jetiva donde el criterio de la culpa carece de toda relevancia para su existencia,
resefiando varios supuestos que en derecho colombiano prescinden de ese ana-
lisis subjetivo. Asi, aludiendo a la circulacién de vehiculos, a lo que volveremos
mas adelante, sefiala que en las actividades peligrosas el criterio de imputacién

(42) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 24 ago. 2009, Ref. 11001-3103-038-2001-
01054-01. W. Namén.

(43) Ibid.
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de la responsabilidad es el riesgo y que la culpa no se presume, siendo irrelevan-
te para configurar el deber de responder, configurandose en la practica un su-
puesto de “una responsabilidad objetiva en la que no opera presuncion alguna
de responsabilidad, de culpa, de peligrosidad, ni se basa en la culpabilidad, sino
en el riesgo o grave peligro que el ejercicio de estas actividades comporta para
los demds. La nocién de culpa esta totalmente excluida de su estructura nocio-
nal, no es menester para su constitucion, tampoco su ausencia probada la impi-
de ni basta para exonerarse”**.

Por supuesto, esta providencia gener6é mdltiples reacciones al interior de la
Corte, por lo que fue objeto de tres aclaraciones de voto, fundadas principalmen-
te en que el articulo 2356, al contener los términos “negligencia” y “malicia”, de-
nota el querer del legislador de incorporar un sistema eminentemente subjetivo,
exponiendo, en todo caso, que la culpa del agente seria presunta y no deberia
ser valorada al momento de estudiar la configuracién de la responsabilidad. Con-
sideraron sus detractores, ademds, que la ubicacion de la norma citada en el ca-
pitulo referente a la responsabilidad comun “por delitos y culpas” permite inter-
pretar que lo plasmado del articulo 2341 al 2360 del Cédigo Civil era un sistema
eminentemente subjetivo.

Con posterioridad, la Corte tuvo oportunidad de pronunciarse sobre este
punto al proferir una sentencia sustitutiva el 26 de agosto de 2010. Alli, con po-
nencia de uno de los magistrados que aclard su voto frente a la providencia del 24
de agosto de 2009, reiteré que no existia motivo para modificar el régimen que
por varios decenios regent6 la responsabilidad por actividades peligrosas, razén
por la cual, insistié que la corporacién seguiria adscrita a la tesis de la culpa pre-
sunta. En ese sentido adujo, sobre la presuncion de culpa y en contravia del ré-
gimen objetivo que pretendi6 incorporar la sentencia de 2009, que “este estudio
y andlisis ha sido invariable desde hace muchos afios y no existe en el momen-
to actual razén alguna para cambiarlo, y en su lugar acoger la tesis de la respon-
sabilidad objetiva, porque la presuncién de culpa que ampara a los perjudica-
dos con el ejercicio de actividades peligrosas frente a sus victimarios les permite
asumir la confrontacién y el litigio de manera francamente ventajosa, esto es, en
el entendido que facilita, con criterios de justicia y equidad, reclamar la indem-
nizacion a la que tiene derecho”#.

Sin embargo, llama la atencién que el debate jurisprudencial resefado, ade-
mas de relevancia tedrica o doctrinal, no proponia ningtin cambio o modifica-
cion practica al régimen. Sea que se aludiera a la responsabilidad civil con cul-

(44) Ibid.

(45) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 26 ago. 2010, Ref. 4700131030032005-
00611-01. R. Diaz.
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pa presunta —incluso de derecho— o a la responsabilidad objetiva, lo cierto es
que el fundamento de imputacion del régimen no se veria alterado. Asi, en nada
variarian los presupuestos generales del sistema en este tipo de actividades, toda
vez que, acogiendo una u otra tesis, la victima no estaria obligada a probar la cul-
pa y el agente solo podria exonerarse demostrando una causa extrafia.

Lo cierto es que, sin perjuicio de los debates antes esgrimidos, de las preci-
siones terminolégicas y de los detalles semdnticos, que en todo caso estimamos
relevantes, el régimen de imputacién de responsabilidad civil en las actividades
peligrosas, al menos para la realidad colombiana, hoy es de culpa presunta, por
lo que, insistimos, la victima no debe acreditar ese factor subjetivo. Por conte-
ra, el agente tampoco puede exonerarse acreditando su eventual diligencia, pu-
diéndose defender, exclusivamente, en el terreno de la causalidad. A manera de
ejemplo del estado actual de la materia se sugiere ver la sentencia del 6 de mayo
de 2016, en la que se apuntalé que “cuando el dano se origina en una actividad
de las estimadas peligrosas, la jurisprudencia soportada en el articulo 2356 del
Cédigo Civil ha adoctrinado un régimen conceptual y probatorio especial o pro-
pio, en el cual la culpa se presume en cabeza del demandado bastandole a la
victima demostrar el hecho intencional o culposo atribuible a éste, el perjuicio
padecido y la relacion de causalidad entre este y aquél”©.

Revisado en forma somera el dmbito de la imputacién, al menos a nivel gene-
ral en las actividades peligrosas, es oportuno referirnos en forma puntual a unos
aspectos de especial tratamiento en la circulacion de vehiculos y sus accidentes.

4.2.4. Particularidades del régimen de imputacion en la circulacion
de vehiculos

Aunque el régimen, en términos exclusivamente semanticos, corresponde a
un sistema subjetivo de culpa presunta, lo cierto es que, para la valoracién de los
dafos causados en la circulacién de automéviles como actividad peligrosa, pa-
reciera acercarse a un régimen objetivo, en el que el comportamiento del agen-
te en nada interesa para la definicion de su responsabilidad, como hemos reite-
rado. Este régimen, presenta algunas particularidades, a saber, en lo atinente a
la existencia de reglamentos que regulan la actividad, asi como en los aspectos
especiales relacionados con el concepto de causa extrana y su relacion con el
mantenimiento técnico de los automotores.

Frente al primer punto especial a revisar, es importante acotar que la activi-
dad de circulacion de vehiculos, como es l6gico, es quiza una de las actividades
riesgosas que mas fatalidades y dafos causa en una sociedad. Por ese motivo,

(46) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 6 may. 2016, Ref. SC5885-2016. L. Tolosa.
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ademads de existir en varios paises un régimen de responsabilidad de tendencia
objetiva para la definicion de los casos de accidentes de circulacion, los ordena-
mientos modernos cuentan con regulaciones y normas de transito que, como lo
sostiene Ramén Daniel Pizarro desde la dptica comparada, imponen “reglas de
conducta que terminan siendo de suma utilidad a la hora de ponderar el acci-
dente y sus consecuencias, y regimenes de sanciones para quienes omitan ajus-
tar su conducta a tales pardmetros”*. Apuntala, ademas, que esas disposicio-
nes, como ocurre en el caso colombiano, no constituyen el fundamento de la
responsabilidad por accidentes de circulacién, “el cual subyace en el Cédigo Ci-
vil, sino que meramente lo complementan”“?.

Para el caso colombiano, entonces, existe un fundamento normativo adicio-
nal que puede ser aplicado en los accidentes de circulacion y que puede com-
plementar, en algunos aspectos, el régimen general de responsabilidad civil que
es aplicable.

La Ley 769 de 2002 es el Cédigo Nacional de Transito y Transporte de nues-
tro pais. Alli, entre otros asuntos, se incorporan deberes especiales de conducta
para propietarios y conductores y se imponen medidas a fin de salvaguardar la
seguridad en el ejercicio de una actividad que es potencialmente riesgosa. Como
resefia la jurisprudencia, esa norma “impone a las autoridades el deber de velar
“por la seguridad de las personas y las cosas en la via publica y privadas abier-
tas al publico” (art. 7°); la sujecién de los peatones, conductores y vehiculos a
las normas de transito y el acatamiento “de los requisitos generales y las condi-
ciones mecanicas y técnicas que propendan a la seguridad, la higiene y como-
didad dentro de los reglamentos correspondientes” (art. 27); en la circulacion de
vehiculos se debe “garantizar como minimo el perfecto funcionamiento de fre-
nos, del sistema de direccion, del sistema de suspension, del sistema de sefa-
les visuales y audibles permitidas y del sistema de escape de gases; y demos-
trar un estado adecuado de llantas, del conjunto de vidrios de seguridad y de
los espejos y cumplir con las normas de emisién de gases que establezcan las
autoridades ambientales” (art. 28), portar un equipo minimo de prevencién y
seguridad (art. 30), tener vigente un seguro obligatorio de accidente de transito
(art. 42); mantener el vehiculo “en 6ptimas condiciones mecanicas y de seguri-
dad” (art. 50), efectuar su revision técnico-mecdnica, en la conduccién compor-
tarse en “forma que no obstaculice, perjudique o ponga en riesgo a las demas
y debe[n] conocer y cumplir las normas y sefales de transito que le sean apli-
cables, asi como obedecer las indicaciones que les den las autoridades de tran-
sito” (art. 55), “abstenerse de realizar o adelantar acciones que afecten la segu-

(47) Pizarro, Ramdn Daniel, Responsabilidad civil por riesgo creado y de empresa. Contractual
y Extracontractual, 1* ed., t. Il. Buenos Aires, La Ley, 2006, p. 189.

(48) Ibid.
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ridad en la conduccién del vehiculo automotor, mientras éste se encuentre en
movimiento” (art. 61)”49,

Pero ;para qué sirven estas normas en el ambito de un accidente de circu-
lacion, si ya existe un régimen de responsabilidad civil definido? La jurispruden-
cia citada ha expresado su opinion. Asi, ha sehalado que, “de este modo [...] la
circulacion y conduccién de vehiculos, encuentra también sustento normativo
en preceptos singulares “de especial alcance y aplicacion” [...] e impone a quie-
nes la ejercen significativos deberes legales permanentes de seguridad y garan-
tia minima proyectados ademds en una conducta “que no obstaculice, perjudi-
que o ponga en riesgo a las demas” (art. 55, ejusdem), en no realizar o adelantar
accién alguna que afecte la conduccion del vehiculo en movimiento (art. 61, ibi-
dem) y garantizar en todo tiempo las “Optimas condiciones mecanicas y de se-
guridad” del automotor (arts. 28 y 50 Ley 769 de 2002)"9.

Asi las cosas, no es que las normas y regulaciones de transito modifiquen
el régimen de responsabilidad, ni que lo conviertan en una cuestién de talante
subjetivo, sino que, por el contrario, esa normatividad servird como un comple-
mento valido para fortalecer el analisis factico de las circunstancias de los acci-
dentes y permitird, entre muchas otras cosas, evaluar el desenvolvimiento de sus
intervinientes en forma mas precisa. En todo caso, no alterard la regla general de
presuncion de culpa en contra del agente. Como se vera mas adelante, la culpa
—y de suyo, el estudio del cumplimiento de las normas de transito— para algu-
nos es relevante en los eventos de colision de actividades peligrosas, por lo que,
sea por una u otra razon, estos sistemas regulatorios no pueden pasar desaper-
cibidos en el estudio de esta materia.

En segundo lugar, es preciso hacer una referencia al correcto mantenimiento
de los vehiculos como una posibilidad de exoneracion de responsabilidad, en tér-
minos causales, para un agente dafiador, a través de la figura de la fuerza mayor o
el caso fortuito, pues es normal, al menos en forma intuitiva, pensar en que si un
vehiculo es correctamente mantenido y presenta alguna falla repentina que ge-
nera un dafo a terceros, no deberia reprocharse a quien observé tales cuidados.

Pues bien, aunque hay mdiltiples aproximaciones a este punto, en la recien-
te sentencia del 7 de diciembre de 2016 de la Sala de Casacion Civil de la Cor-
te Suprema de Justicia, en la que justamente se abordé esta cuestion y se reco-
ge el criterio mds o menos uniforme que ha surgido frente a esta situacion. En la
providencia antes mencionada, la Corte debi6 valorar si la decisién de un Tribu-

(49) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 24 ago. 2009, Ref. 11001-3103-038-2001-
01054-01. W. Namén.

(50) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 17 mayo 2011, Ref. 25290-3103-001-2005-
00345-01. M.P. William Namén.
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nal, al no declarar probada la excepcién de fuerza mayor esgrimida por una em-
presa transportadora en un proceso judicial relacionado con un accidente don-
de se demandaba su responsabilidad civil, causada por una falla en el sistema
de frenos, fue correcta. La fuerza mayor se alegd por esa compania, sefalando
que esa falla fue imprevista y que los frenos habian sido objeto de reparacién
reciente, aduciendo ademas que el vehiculo siniestrado era objeto de constan-
tes revisiones.

En la providencia, la Corte cita algunos pronunciamientos relevantes sobre
las nociones de caso fortuito y fuerza mayor en la responsabilidad por activida-
des peligrosas y apuntala en los elementos de imprevisibilidad, irresistibilidad y
exterioridad, para sefalar que, aln a pesar de existir un correcto mantenimien-
to de un vehiculo, este régimen de responsabilidad, que descarga la obligacion
de custodia de la actividad en su guardidn, funciona como un garante del buen
estado de funcionamiento del vehiculo, lo que hace “nugatorio” catalogar el he-
cho de imprevisible e irresistible, por no constituir aquel un factor externo y ex-
terior que haya generado la falla del sistema®".

En suma, al menos en lo referente al aspecto de la fuerza mayor en los ac-
cidentes de circulacion, el mantenimiento correcto del vehiculo se ha estimado
como una cuestion que no es externa o ajena al circulo de accion del guardidn
de la actividad automotora, por lo que no dara lugar a exoneracién por esta cir-
cunstancia, lo que es ratificado a nivel teérico Argentino por Marcelo J. Lépez
desde una perspectiva comparada, quien estima, resefiando este mismo asunto,
que “las fallas mecanicas sufridas por cualquier artefacto, de la naturaleza que
fuere, generan responsabilidad por las consecuencias danosas, no constituyen-
do ellas hipétesis de caso fortuito o fuerza mayor”©2.

4.2.5. Los accidentes entre dos o mds automoviles: Colision de actividades
peligrosas

Otro de los aspectos particulares del régimen, al que aludiremos somera-
mente este punto particular, tiene que ver con la colisién de actividades peli-
grosas y su impacto en el régimen de responsabilidad. Por regla general, pode-
mos identificar dos grandes tipos de accidentes de circulacién. El primero, los
accidentes entre vehiculos y personas y el otro, el de la colision de dos o mas
vehiculos, ambos en el ambito extracontractual; cada uno con tratamiento juri-
dico particular.

(51) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 7 dic. 2016, Ref. SC17723-2016. M.P.
Luis Alonso Rico Puerta.

(52) Ldpez Mesa, Marcelo ., Responsabilidad civil por accidentes de automotores, 1* ed., Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 610.



110 ANDRES ORION ALVAREZ PEREZ

Cuando demanda una persona que es victima de un dafio en el marco de la
actividad peligrosa de circulacion, el régimen de presuncion de culpa derivado
del articulo 2356 del Cédigo Civil se mantiene incélume. Asi pues, si un tran-
selnte es atropellado, por ejemplo, puede demandar al agente dafador sin nece-
sidad de probar su culpa y sin que aquel pueda alegar su propia diligencia, pues
alli no habria una colisién de actividades peligrosas, sencillamente la accién da-
fiosa de una de ellas en contra de una persona.

sPero, existen alteraciones o excepciones al régimen cuando se reclaman da-
fios, por ejemplo, causados por el choque de un vehiculo a otro? Es aqui donde
se encuentran interesantes divergencias, maxime cuando es uno de los supues-
tos mds frecuentes en los accidentes de circulacién.

Aungque este punto darfa lugar a un tratamiento extenso, se puntualiza la po-
siciobn mas adecuada en el debate. Si bien se ha considerado que, en el even-
to de concurrir dos actividades peligrosas, las presunciones de culpa se anulan
y con ello se transita al terreno de la culpa probada del articulo 2341 del Codi-
go Civil®, lo cierto es que, al menos en principio, la sentencia del 24 de agos-
to de 2009, ya revisada en este escrito, definié una posicién contraria que se es-
tima oportuna.

Asi, sostuvo la Corte que, en este tipo de concurrencia de actividades, no se
debe acudir a criterios subjetivos como el de la culpa, sino que alli se debe rea-
lizar una apreciacion objetiva, a fin de determinar, en estrictos términos causa-
les, cual fue la incidencia de cada actividad peligrosa en el dano, lo que a su vez
determinara su alcance. No se debera valorar entonces una conducta diligente
en el manejo, sino la participacién en el hecho dafioso. Asi, sera tarea del juez,
sostiene la sentencia, valorar la equivalencia o asimetria de las actividades y con
ello determinar “cudl es la determinante del quebranto”®.

Es razonable esta posicion y se considera que debe ser en el ambito de la
causalidad que se valore la concurrencia de automotores en un accidente de
circulacion, revisando especialmente sus caracteres técnicos, su tamafo o su al-
cance, a fin de estudiar cudl tuvo una mayor participacién causal en el accidente.
Esta posicion es sostenida, sin perjuicio de que, como lo ha reconocido la Cor-
te en reciente tiempo, en un fallo un tanto confuso, en caso de querer los invo-
lucrados acudir a proponer aspectos subjetivos en soporte de su pretension in-
demnizatoria, bien podran hacerlo al amparo de las reglas del articulo 2341 del
Cédigo Civil y de las regulaciones de transito y transporte®.

(53) Tamayo. Ob. cit., p. 995.

(54) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 24 ago. 2009, Ref. 11001-3103-038-2001-
01054-01. W. Namén.

(55) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 6 mayo 2016, Ref.: SC5885-2016. L. Tolosa.
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Lo cierto es que la concurrencia de actividades peligrosas propone un reto
interesante al momento de abordar este tipo de casos y su estudio gravitara, se-
gln la posicion acogida, entre la prueba de la culpa y el andlisis causal de in-
fluencia o participacién en un hecho determinado.

4.2.6. Sujetos responsables en el régimen, especialmente frente
a los accidentes de circulacion

Otro de los puntos especiales del régimen al que nos referiremos, tiene que
ver con el sujeto —o sujetos— responsables por la actividad peligrosa, especial-
mente en el dmbito de la circulaciéon de automdviles.

En general, se ha sostenido que la responsabilidad por las actividades ries-
gosas es de su guardian. Sera guardian entonces “la persona que, al momento
del percance, tuviere sobre el instrumento generador del dafio un poder efecti-
vo e independiente de direccién, gobierno o control, sea o no duefio, y siempre
que en virtud de alguna circunstancia de hecho no se encontrare imposibilitado
para ejercitar ese poder”©®.

Conforme a este criterio, propio de la guarda material y el cual estimamos
mas adecuado para explicar esta figura, se requiere que, en términos efectivos,
una o mas personas —pues la guarda puede ser compartida— detenten el con-
trol y la direccién de la actividad. Asi, la jurisprudencia ha entendido pacifica-
mente que el propietario se presume guardian, sin perjuicio de que, siendo esto
viable, se despoje de ese dominio, ya sea de facto, esto es, por ejemplo, por una
aprehension material violenta, robo u otra situacién, o por un titulo juridico que
implique la entrega de la direccion y control de la actividad peligrosa a un ter-
cero®”. A pesar de existir pronunciamientos tendientes a derivar la guarda de un
provecho econémico, estimamos que ello, per se no es causa suficiente para tras-
ladar las consecuencias negativas a un agente que perciba réditos por una acti-
vidad peligrosa pero que no tenga control o injerencia en su operacién material.

En cuanto a los accidentes de circulacion, son validas unas apreciaciones
particulares sobre la guarda.

Es conocido que una modalidad de financiacion para la adquisicion de
vehiculos automotores es a través de contratos de leasing celebrados con com-
panias especializadas y entidades financieras que ofrecen este tipo de produc-
tos. En ese sentido, como es propio de este negocio atipico, el dominio del bien
se ostenta por la entidad, entregandose Gnicamente la tenencia al interesado.

(56) Santos Ballesteros. Ob. cit., p. 298.
(57) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 4 jun. 1992, Ref. 3382. C. Jaramillo.
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Asi, como lo ha reconocido la jurisprudencia, en accidentes provocados con
vehiculos entregados por virtud de un contrato de leasing, la compahia finan-
ciera no puede ser declarada responsable a pesar de ser la duefa del automo-
tor, toda vez que la entrega material implica el traslado de la guarda de la activi-
dad. De esa forma, en un caso en que era demandada una compania de leasing,
estim6 la Corte que “al estudiarse el cargo que sali6 avante, se evidencié que el
automotor fue entregado por la compafiia de Leasing en arrendamiento finan-
ciero, al locatario, como se acredité con el acta por ellos suscrita, la cual fue
allegada a la actuacion en copia auténtica. Si lo anterior es asi y no se infirma-
ron las mdltiples aseveraciones de la empresa de Leasing, en cuanto a que “[e]l
vehiculo le fue entregado a los arrendatarios-locatarios, acorde con lo pactado
en el referido contrato de leasing financiero, detentandolo ellos en consecuen-
cia para la época en que se dice ocurrieron los hechos materia de este proce-
so [...] razén por la cual [...] no tiene, ni ha tenido de hecho desde esa fecha y
hasta el presente, el poder auténomo de control, direccién y gobierno del [mis-
mo]”, la sentencia recurrida ha de modificarse [...]". En suma, el leasing se esti-
ma como un titulo vélido de transferencia de la guarda de la actividad peligro-
sa, no siendo responsable la compafia por los dafios causados adn por bienes
que son de su propiedad.

Al respecto ha sido reiterativa la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia®®:

“[...] Es preciso, por tanto, indagar en cada caso concreto quién es el respon-
sable de la actividad peligrosa. El responsable por el hecho de las cosas in-
animadas es su guardian, o sea quien tiene sobre ellas el poder de mando,
direccién y control independientes. Y no es cierto que el caracter de propie-
tario implique necesaria e ineludiblemente el de guardian, pero si lo hace
presumir como simple atributo del dominio, mientras no se pruebe lo con-
trario. O sea, la responsabilidad del duefo por el hecho de las cosas inani-
madas proviene de la calidad que de guardian de ellas prestimese tener. Y
la presuncién de guardian puede desvanecerla el propietario si demuestra
que transfirio a otra persona la tenencia de la cosa en virtud de un titulo ju-
ridico, como el de arrendamiento, el de comodato, etc., o que fue despoja-
do inculpablemente de la misma, como en el caso de haberle sido robada
o hurtada la guarda juridica de los vehiculos con cuya operacién se ocasio-
n6 el accidente...

. siguiendo las definiciones adelantadas, ha de tenerse presente que sin
duda la responsabilidad en estudio recae en el guardian material de la acti-

(58) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaci6n Civil, M.P. William Namén Vargas,
diciembre 2 de 2011, Exp. 11001-3103-035-2000-00899-01.
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vidad causante del dafo, es decir la persona fisica o moral que, al momen-
to del percance, tuviere sobre el instrumento generador del dano un poder
efectivo e independiente de direccion, gobierno o control, sea o no duefio,
y siempre que en virtud de alguna circunstancia de hecho no se encontra-
re imposibilitado para ejercitar ese poder, de donde se desprende, que en
términos de principio y para llevar a la practica el régimen del que se viene
hablando, tienen esa condicién: ‘(i) El propietario, si no se ha desprendido
voluntariamente de la tenencia o si, contra su voluntad y sin mediar culpa
alguna de su parte, la perdid, razén por la cual ensefa la doctrina jurispru-
dencial que ‘(...) la responsabilidad del duefio por el hecho de las cosas in-
animadas proviene de la calidad que de guardian de ellas presimese tener
(...), agregandose a renglén seguido que esa presuncion, la inherente a la
‘guarda de la actividad’, puede desvanecerla el propietario si demuestra que
transfirié a otra persona la tenencia de la cosa en virtud de un titulo juridico,
(...) o que fue despojado inculpablemente de la misma como en el caso de
haberle sido robada o hurtada (...)" (G.J. T. CXLII, p. 188). (ii). Por ende, son
también responsables los poseedores materiales y los tenedores legitimos
de la cosa con facultad de uso, goce y demds, cual ocurre con los arrenda-
tarios, comodatarios, administradores, acreedores con tenencia anticrética,
acreedores pignoraticios en el supuesto de prenda manual, usufructuarios y
los llamados tenedores desinteresados (mandatarios y depositarios). ‘(iii) Y en
fin, se predica que son ‘guardianes’ los detentadores ilegitimos y viciosos,
usurpadores en general que sin consideracion a la ilicitud de los anteceden-
tes que a ese llevaron, asumen de hecho un poder auténomo de control, di-
reccién y gobierno que, obstaculizando o inhibiendo obviamente el ejerci-
cio del que pertenece a los legitimos titulares, a la vez constituye factor de
imputacidn que resultaria chocante e injusto hacer de lado.

Con estos lineamientos, en cada caso concreto el juzgador determinara se-
gln su discreta apreciacion de los elementos de conviccion y el marco de
circunstancias factico, cudndo el dano se produce dentro del ejercicio de
la actividad peligrosa del transito automotriz y conduccion de vehiculos, y
cuando no, es decir, si esta en el ambito o esfera de ejercicio de su titular o
de quien la organiza y ejecuta bajo su gobierno, direccién, control o poder,
sea por si, ora valiéndose de otros”. (Cas. Civil, sentencia de 17 de mayo de
2011, Exp. 25290-3103-001-2005-00345-01, reiterada en Sentencias de 19
de mayo de 2011, Exp. 05001-3103-010-2006-00273-01 y de 3 de noviem-
bre de 2011, Exp. 73449-3103-001-2000-00001-01)".

En segundo lugar, otro punto practico de la actividad del transporte en Co-
lombia consiste en que, en no pocas ocasiones, quien conduce un vehiculo que
presta servicios comerciales —y causa danos a terceros, no pasajeros— es un
sujeto distinto a su propietario, y muchas veces también distinto la empresa a
que aquel esta adscrito. Asi, conductor, empresa y propietario del bien, segiin
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la jurisprudencia, se estiman guardianes simultaneos y colectivos de la actividad
y, por ende, en los términos del articulo 2344 del Cédigo Civil, solidariamente
responsables®?.

Ha dicho la Corte sobre el punto antes resefado, entonces, que ademas del
conductor, quien detenta una guarda evidente sobre la actividad, al controlarla'y
dirigirla en forma inmediata, también la ostentan las empresas a las que se ads-
criben esos automotores, “no sélo porque obtienen aprovechamiento econémi-
co como consecuencia del servicio que prestan con los automotores asi vincu-
lados sino debido a que, por la misma autorizacién que le confiere el Estado
para operar la actividad, publica por demds, son quienes de ordinario ejercen
sobre el automotor un poder efectivo de direccién y control”®?. Sin embargo,
aun existiendo estos pronunciamientos, estimamos que en la valoracién puntual
de cada caso se debe determinar si uno u otro sujeto efectivamente tenia para
el momento de los hechos el “poder efectivo e independiente de direccion, go-
bierno o control” sobre la actividad peligrosa, pues de no tenerlo, estimamos, no
podria derivarse obligacién de custodiarla en calidad de guardian, ya que segin
expusimos, el criterio del rédito o provecho econémico no se antoja razonable
per se para derivar responsabilidad.

4.2.7.  Mencion especial al régimen derivado del contrato de transporte
terrestre de pasajeros

Resulta esencial clarificar que el estudio abordado hasta ahora, al amparo
del articulo 2356 del Cédigo Civil, se ha referido en forma puntual a la respon-
sabilidad extracontractual derivada de los accidentes de circulacién, propia de
encuentros sociales desafortunados en que sujetos sin vinculos previos sufren
dafos en el marco de esa actividad peligrosa. Sin embargo, en él no se ha abor-
dado lo relativo al factor de imputacién de responsabilidad cuando se esta en
presencia de un contrato de transporte terrestre de pasajeros.

En términos normativos, como bien lo dispone el articulo 981 del Codigo de
Comercio, “el transporte es un contrato por medio del cual una de las partes se
obliga para con la otra, a cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro,
por determinado medio y en el plazo fijado, personas o cosas y entregar éstas al
destinatario”. En esa linea, el articulo 982 consagra que el transportador se obliga
a conducir a las personas “sanas y salvas al lugar de destino”, y el articulo 1003
dispone que “el transportador respondera de todos los dafios que sobrevengan

(59) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 17 mayo 2011, Ref. 25290-3103-001-2005-
00345-01. W. Namén.

(60) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 20 jun. 2005, Ref. 7627.
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al pasajero desde el momento en que se haga cargo de éste. Su responsabilidad
comprenderd, ademds, los dafios causados por los vehiculos utilizados por él y
los que ocurran en los sitios de embarque y desembarque, estacionamiento o
espera, o en instalaciones de cualquier indole que utilice el transportador para
la ejecucion del contrato”.

Asi las cosas, podemos observar que el régimen de responsabilidad regula-
do para el contrato de transporte de personas por via terrestre consagra un régi-
men estricto de responsabilidad, en el que impone rigurosos deberes de conduc-
ta a cargo del transportista, quien asumird, para con el pasajero, una auténtica
obligacién de seguridad. Esta obligacion, como lo ha resefiado la jurispruden-
cia, consiste en aquella en que “el deudor se compromete a evitar que el acree-
dor sufra cualquier accidente que lesione su persona o sus bienes, salvo, claro
estd, que el dafio obedezca a una causa extrana”®". Se trata asi de un importan-
te deber de cuidado y salvaguarda a la persona transportada que se acentda da-
dos los peligros intrinsecos de la actividad del transporte, como resefiamos an-
tes en este escrito.

La obligacién asumida por el transportista, vale acotar, es de resultado, pues
como lo sostiene Jaime Arrubla, “no basta al transportador para acreditar el cum-
plimiento de su obligacién probar la diligencia a la que estaba obligado como es
propio en las obligaciones determinadas [...] es necesario que las partes alcan-
cen el resultado previsto en el contrato”®?. Asi, no podra el transportador alegar
que procurd o efectud sus mejores esfuerzos para cumplir el contrato, sino que
estara legalmente compelido a “conducir a las personas sanas y salvas al lugar
de destino”, so pena de incurrir en responsabilidad.

Visto lo anterior, podemos afirmar en forma preliminar que el régimen apli-
cable al contrato de transporte terrestre de pasajeros es de tendencia objetiva.
Revisemos los eximentes de responsabilidad consagrados en el Cédigo de Co-
mercio.

Una primera norma general al transporte, esto es, el articulo 992 del men-
cionado Codigo, contempla como eximentes la causa extraia, el vicio propio de
las cosas transportadas y, ademas, la necesidad de que el transportador acredite
que adopto todas las medidas razonables para evitar el perjuicio. Esto, comple-
mentado con el contenido del mencionado articulo 1003, anade el hecho exclu-
sivo del tercero, la fuerza mayor exenta de culpa del transportista, la culpa del
pasajero y los condicionamientos previos en la salud del pasajero.

(61) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 30 abr. 2009, Ref. 25889-3193-992-1999-
00629-01. P. Munar.

(62) Arrubla Paucar, Jaime Alberto, Contratos mercantiles. Contratos tipicos, 2°* ed., t. Il. Me-
dellin, Editorial Diké, 2008, pp. 111 y ss.
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Notese entonces coémo en el régimen extracontractual la liberacion de res-
ponsabilidad se efectta a partir del hecho del tercero, el hecho de la victima, el
caso fortuito o la fuerza mayor, y en el contrato de transporte, con mucho ma-
yor rigor, se exige que el transportista acredite que tomé las medidas necesarias
para prevenir el dafo. Sin duda se trata de un régimen mds estricto y, como sos-
tiene Arrubla ya citado, basado en el “riesgo profesional”®?, en linea similar con
la “teorfa del riesgo”.

Al respecto se ha pronunciado la jurisprudencia, sefalando que “El articulo
982, numeral 2° del Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 2° del De-
creto 1 de 1990, impone al transportador, en el transporte de personas, la obli-
gacién de conducirlas sanas y salvas al lugar de destino, lo que comporta tam-
bién, segln el articulo 1003, ibidem, la obligacién de responder de todos los
danos que sobrevengan al pasajero desde el momento en que se haga cargo de
éste. Es lo que la doctrina ha denominado obligacién de seguridad, en conside-
racién a que el contrato de transporte origina obligaciones de resultado. Esto im-
plica que, en caso de incumplimiento, al pasajero le basta afirmarlo, sin que ten-
ga que probar la culpa del transportador, pues ésta se presume. Como se explico
en la sentencia citada, tratdndose de responsabilidad contractual que implique
al propio tiempo el ejercicio de actividad peligrosa, la exoneracion de la carga
de probar la culpa depende no de la presuncién prevista en el articulo 2356 del
Cédigo Civil, sino de que la obligacién alli asumida sea de resultado, tal como
lo dispone el articulo 1604 ibidem”.

Se evidencia entonces la similitud de los regimenes en cuanto a la carga de
la prueba de la victima, quien, por un lado, cuenta con una presuncién de culpa
y, por el otro, una obligacion de seguridad de resultado que la relevara de acre-
ditar el factor subjetivo del transportista.

4.3. Paralelo entre Espafia y Colombia con respecto al fundamento
de la responsabilidad civil en el ambito de los accidentes
de circulacién

Analizada en detalle la orientacién colombiana, con los vaivenes propios
de la mecanica jurisprudencial, podemos afirmar hasta el momento que nuestro
sistema se rige por un factor de imputacién de culpa presunta, desde luego en
lo que tiene que ver con la conduccién de vehiculos, catalogada esa si, sin am-
bages, como una verdadera actividad peligrosa. Y claro, el titulo de imputacion,
entre la culpa probada, culpa presunta, riesgo o responsabilidad objetiva, impac-
ta directamente los intereses de la victima y victimario, y con ello la asegurabi-

(63) Ibid.
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lidad, el disefio del producto que asegura la actividad, el marco contractual, sus
coberturas, exclusiones, seguramente el precio o la prima, en fin, estamos frente
a dos condiciones diametralmente opuestas, si uno es el analisis del riesgo ase-
gurado desde la 6ptica de la culpa probada, de la culpa presunta, o del riesgo o
responsabilidad objetiva.

Por el contrario, en Espana, se esta frente a un titulo de imputacién de res-
ponsabilidad por riesgo, esto es, frente a una responsabilidad objetiva, cuyas
causales de exoneracién son sélo la causa extrana, —fuerza mayor, hecho de
un tercero o culpa de la victima—, esta Gltima, entendida como causa tnica del
accidente, y como una conducta absolutamente imprevisible, en la que no pue-
de haber reproche alguno frente al comportamiento del conductor, por tanto,
la diligencia y cuidado del agente dafador, ain acreditada, no exonera de res-
ponsabilidad.

En estos casos de conduccion de vehiculos a motor, la atribucion de respon-
sabilidad se aparta del régimen general de la culpa. Desde luego es una actividad
licita, gobernada y controlada por el Estado, de la cual no se puede prescindir,
pero por el riesgo que ella entraia, se busca la socializacién del mismo, una es-
pecie de equilibrio entre la actividad licita y permitida, pero peligrosa, y el perjui-
cio que con dicha actividad pueda sufrir la victima, de tal manera que los dafios
los absorba la misma actividad, via aseguramiento obligatorio, lo que disminuye
la actividad judicial y litigiosa, en tanto las reclamaciones por dafos causados en
accidentes de transito, se realizan directamente con la respectiva aseguradora de
la responsabilidad civil del causante del dafo. Igual régimen impera en Alema-
nia (1909), Italia (1942), Portugal (1966) y Francia (1986), entre otros paises de la
Unién. No obstante, se advierte, que se trata de un sistema “intermedio”, entre
el sistema de responsabilidad con culpa y los sistemas de socializacion del ries-
go, que operan bajo fondos especiales de solidaridad, como es el caso de Nue-
va Zelanda, bajo un régimen especial de compensacién, sin miramiento alguno
a los titulos de imputacion, con culpa o sin ella.

Para el caso espanol, que ocupa nuestra atencién en este capitulo, tenemos
como fundamento de las anteriores afirmaciones, la siguiente normativa:

* Real Decreto Legislativo 8 de octubre 29 de 2004, por el que se aprueba
el texto refundido de la ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacion de vehiculos a motor. (LRCSCVM).

e Ley 21 de julio 11 de 2007, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004.

* Real Decreto 1507 de septiembre 12 de 2008, por el cual se aprueba el
reglamento del seguro obligatorio de responsabilidad en la circulacion de
vehiculos a motor.
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e Ley 35 del 22 de septiembre de 2015, de reforma del sistema para la valo-
racién de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacién, conocida como nuevo baremo (para los accidentes de circu-
lacién que se produzcan a partir del 1° de enero de 2016).

e Real Decreto Legislativo 6 de octubre 30 de 2015, por el cual se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre trafico, circulacién de vehiculos a mo-
tor y seguridad vial (LSV).

En efecto, establece el articulo 1° del Real Decreto Legislativo 8/2004, o si-
guiente:

“El conductor de vehiculos a motor es responsable, en virtud del riesgo crea-
do por la conduccion de estos, de los dafos causados a las personas o en
los bienes con motivo de la circulacién.

En el caso de dafos a las personas, de esta responsabilidad sélo queda-
ra exonerado cuando pruebe que los danos fueron debidos Gnicamente a
la conducta o la negligencia del perjudicado o a fuerza mayor extrana a la
conduccién o al funcionamiento del vehiculo; no se consideraran casos de
fuerza mayor los defectos del vehiculo ni la rotura o fallo de alguna de sus
piezas o mecanismos.

En el caso de dafios en los bienes, el conductor respondera frente a terceros
cuando resulte civilmente responsable segtn lo establecido en los articulos
1902 y siguientes del Codigo Civil, articulos 109 y siguientes del Cédigo Pe-
nal, y segln lo dispuesto en esta ley.

Si concurrieran la negligencia del conductor y la del perjudicado, se pro-
cederd a la equitativa moderacién de la responsabilidad y al reparto en la
cuantia de la indemnizacion, atendida la respectiva entidad de las culpas
concurrentes.

L.
Establece el articulo 1902 del Cédigo Civil Espanol:

“El que por accién u omisién causa dafo a otro, interviniendo culpa o negli-
gencia, esta obligado a reparar el dano causado”.

De la lectura parcial del articulo 1° del Real Decreto 8/2004, tenemos en-
tonces las siguientes precisiones:

El régimen de imputacién de responsabilidad civil serd objetivo, o por el ries-
go creado, si se trata de dafios a las personas, y subjetivo o con culpa, si se tra-
ta de danos a bienes de las personas. Al respecto, el destacado maestro y doc-



FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL AMBITO DE LOS ACCIDENTES DE CIRCULACION 119

trinante, Luis Diez-Picazo® hace un recuento sobre los origenes del factor de
imputacién en la responsabilidad civil extracontractual partiendo desde la culpa,
para posteriormente hacer el giro doctrinal y jurisprudencial por lo menos en al-
gunos casos, donde se comienza a admitir un titulo de imputacién, ya no basa-
do en la culpa del agente, sino en el riesgo creado, cuya causa la conecta con la
ley francesa de accidentes de trabajo de 1896.

Explica el autor, al respecto:

“La creacion de la denominada doctrina del riesgo no puede considerarse
como una singuralidad de la literatura y de la jurisprudencia francesas, sino
que aparece en toda Europa, en cada lugar con las peculiaridades propias
de su ordenamiento. En la literatura alemana, se empieza a hablar de una
Gefdhrdungshaftung a partir por lo menos de un trabajo de Miiller Erzbach,
que es de 1912. Aparecen después el de Bienenfeld: Die Haftungen ohne
Verschulden, de 1933; y el de Esser: Grundlagen und Entwicklung der
Geflihrdungshaftung, de 1941. Larenz (Derecho de Obligaciones I, p. 663),
que hace un excelente resumen al respecto, senala cémo en Alemania la lla-
mada responsabilidad por riesgo se construyé mediante una generalizacion
de leyes especiales, que se habian referido en un primer momento al trans-
porte por ferrocarril, desde una Ley prusiana de 1871, y después a la con-
duccién de vehiculos de motor, a las que se unieron las normas sobre la res-
ponsabilidad del poseedor de un animal y algunas figuras de responsabilidad
unidas a la tenencia de una cosa.

En la doctrina juridica espafiola, los ecos del debate, sobre todo francés, co-
mienzan a aparecer alrededor de 1930 y repercuten en la jurisprudencia en
los anos cuarenta. Se suele citar, como punto de partida, la STS de 10 de ju-
lio de 1943, pues hasta ese momento, en materia de circulacién de automé-
viles, el Tribunal Supremo habia declarado que “las modernas teorias sobre
la responsabilidad civil sin culpa del que asume un riesgo no han tomado
carta de naturaleza en nuestro ordenamiento juridico, que mantiene el prin-
cipio de la culpa por regla general”. Santos Briz cita en este sentido la STS
de 31 de octubre de 1931 y la de 29 de febrero de 1931. En la sentencia an-
tes citada de 10 de julio de 1943 se dijo lo siguiente:

Considerando: Que si bien el criterio de la responsabilidad objetiva en
los atropellos causados por automéviles no esta consagrado en nues-
tras leyes, esto no excluye que en los casos en que resulte evidente un
hecho que por si sélo determine probabilidad de culpa, pueda presu-

Diez-Picazo, Luis, “Culpa y riesgo en la responsabilidad civil extracontractual”, Universidad
Auténoma de Madrid, https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/4/culpa%20y%20riesgo%20
en%20la%20responsabilidad%20civil.pdf. (Ultima visita julio 17 de 2017).
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mirse ésta y cargar al autor del atropello la obligacion de desvirtuar la
presuncion; bien entendido que para no tomar en cuenta la antijuri-
dicidad y la culpa, si en principio existen, es necesario demostrar que
el autor del hecho causal del dano habia procedido con la diligencia
y cuidado debidos, segtin las circunstancias, y que siempre que el per-
judicado contribuye a la realizacién del expresado hecho, es obligado
a efectos compensatorios de determinar quién es el responsable del
acto u omision de mayor preponderancia”.

Concluye el autor, con unas valiosas reflexiones, que citamos textualmente:

“De todo lo dicho hasta aqui, parece desprenderse que no hay dos reglas
o dos variantes en las imputacién subjetiva de responsabilidad culpa/riesgo,
sino tres distintas: la tradicional, que es la antigua responsabilidad por culpa;
la regla de la presuncion de culpa y de la atribucién de la carga de la prue-
ba de la diligencia al demandado, que es la linea que seguia el articulo 2050
del Cédigo Civil italiano, y la genuina responsabilidad por riesgo, que es una
responsabilidad por la causacién, dentro de una determinada esfera de ries-
go, con causas muy tasadas de exoneracion”.

Podemos afirmar que el principio de responsabilidad civil extracontractual
con base en la culpa fue evolucionando, por las sentidas necesidades sociales y
las exigencias de una mayor proteccién de las victimas. En ese sentido, la juris-
prudencia ante el aumento de los riesgos derivados de los accidentes de circu-
lacién, haciendo unas interpretaciones que se regia por el articulo 1902 del Co-
digo Civil espanol, ya citado®. En ese sentido se proyectan las Sentencias del
Tribunal Supremo Espanol, en especial la ya citada de julio 10 de 1943, STS de fe-
brero 16 de 1988, STS de julio 15 de 1992 y STS de enero 31 de 1997, entre otras.

Ya, muy seguramente el legislador inspirado por las nuevas tendencias juris-
prudenciales y por las necesidades de la atencion de las victimas en siniestros
producto de la actividad automovilistica, que cada vez se incrementaban mas,
aparecen en el espectro espanol, las leyes 122/1962, de diciembre 24, en cuya
exposicion de motivos exteriorizaba el principio de responsabilidad por riesgo, la
Ley 30/1995, de noviembre 8, de ordenacién y supervision de seguros privados,
y finalmente el ya citado y actual Real Decreto Legislativo 8/2004, de septiem-
bre 29, consagrando expresamente, como lo anotabamos, la responsabilidad ci-
vil por riesgo creado®®, dejando sin efectos el sistema tradicional de responsa-
bilidad civil por culpa consagrado en el articulo 1902 del Cédigo Civil espafiol,
s6lo vigente para lo que tiene que ver con los dafios materiales.

(65) Monterroso Casado, Esther. Ob. cit., p. 20.
(66) Ob. cit., p. 21.
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Adicionalmente, como en el caso colombiano, existe la figura de la reduc-
cion de la indemnizacién por participacién negligente o imprudente del perju-
dicado, lo que implica para el fallador apreciar la conducta, tanto del agente
danador, como de la victima, para proceder a una equitativa moderacion de la
responsabilidad, y al correspondiente reparto de la cuantia de la indemnizacion.

En Colombia, dicha institucién se regula en el articulo 2357 del Cédigo Ci-
vil: La apreciacion del dano esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se ex-
puso a él imprudentemente.

Al respecto ha expresado la Corte Suprema de Justicia en sentencias de fe-
brero 9 de 1976 y mayo 17 de 1982, lo siguiente:

“Pero como el dafio no siempre tiene su origen en la culpa exclusiva de la
victima, o en el descuido Unico del demandado, sino que, en muchas oca-
siones, tiene su manantial en la concurrencia de culpas de uno y otro, en ne-
gligencia tanto de la victima como del autor del perjuicio, entonces, en este
dltimo evento, en virtud de la concausa, el demandado no puede ser obliga-
do, sin quebranto de la equidad, a resarcir integramente el dano sufrido por
la victima. Si la accién o la omisién culposa de ésta fue motivo concurren-
te del perjuicio que sufre, necesariamente resulta ser el lesionado, al menos
parcialmente, su mismo victimario.

Y si él ha contribuido a la produccién del perjuicio cuya indemnizacién de-
manda, es indiscutible que en la parte del dafio que se produjo por su pro-
pio obrar o por su particular omisién, no debe responder quien sélo coadyu-
v6 a su produccién, quien realmente, no es su autor Gnico, sino solamente
su coparticipe. Tal es el fundamento racional y l6gico del articulo 2357 del
Cédigo Civil.

Al establecer el articulo 2357 del Cédigo Civil que la apreciacion del dano
esta sujeta a reduccion, consagra esta disposicion la teoria de la compen-
sacién de culpas en aquellos eventos en los cuales quien lo sufre se expuso
a ellos descuidadamente, o cuando un error de su conducta fue también la
causa determinante del dafio. Tratese pues, de dos culpas distintas que con-
curran a la realizacién de un hecho dafioso, donde la de la victima por no
ser la Unica preponderante y trascendente en la realizacion del perjuicio, no
alcanza a eximir de responsabilidad al demandado, pero si da lugar a medir-
la en la proporcion en que estime el juez”.

Nos ubicamos entonces frente al cuestionamiento de la responsabilidad de
ambas partes, por lo que no basta con establecer la participacion de distintos
hechos o cosas en la produccién del dafio, sino que serd necesario determinar
la idoneidad y grado de participacion de cada uno, es decir, el aporte de cada
una de las partes a la causa activa y determinante de los hechos, para asi iden-
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tificar, cudl fue la causa eficiente del dafo y su grado de aportacién, lo que ne-
cesariamente influira en la tasacién de los perjuicios.

Baste entonces con afirmar, que a diferencia de Colombia, donde opera una
presuncion de culpa en el ejercicio de actividades peligrosas, mas consagrada o
desarrollada jurisprudencialmente que legalmente, en Espafia, con clara consa-
gracion legal, respecto de los dafios causados a las personas, nos ubicamos en
el régimen de imputacion de responsabilidad objetiva, responsabilidad sin cul-
pa, o responsabilidad por riesgo creado, coincidiendo ambos ordenamientos res-
pecto de la disminucién del monto indemnizable por la participacién impruden-
te de la victima en el hecho lesivo, tal como se acaba de ilustrar.



5. EL SEGURO OBLIGATORIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
PARA VEHICULOS: ANTECEDENTES EN EL DERECHO
COLOMBIANO Y EQUIVALENTES EN EL MODELO EUROPEO

5.1.  Ausencia de seguro obligatorio de responsabilidad civil para transporte
particular en Colombia: Antecedente histérico

Sea lo primero afirmar que en Colombia no existe seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil extracontractual para la conduccién de vehiculos particulares
a motor. En mayo de 2005, se ordend en la Camara de Representantes del Con-
greso de la Republica de Colombia, el archivo del proyecto de ley que estable-
cia y reglamentaba el seguro obligatorio de responsabilidad civil extracontrac-
tual para los vehiculos particulares. Se trataba de un producto de alguna similitud
al que se tiene establecido para el transporte publico de pasajeros desde el afio
2001, y que se mantiene vigente, como se analiz6 en el acapite correspondien-
te. El proyecto, desafortunadamente termin salpicado por suspicacias de sobor-
nos y asuntos de corrupcién de nuestra clase politica.

Actualmente existe en Colombia, seguramente con otra suerte para el mo-
mento de la publicacion del presente trabajo, pero se justifica su registro como
hecho histérico, el Proyecto de Ley 175 de 2016 Senado, por medio de la cual
se modifica el Régimen del Seguro Obligatorio de dafios corporales causados a
las personas en Accidentes de Transito, SOAT, y se dictan otras disposiciones.

Sin entrar en detalles, se puede afirmar que se trata de un proyecto en con-
cepto del autor, antitécnico e inviable, en tanto pretende refundir en un solo pro-
ducto el SOAT, con un seguro de responsabilidad civil extracontractual, cuya fu-
sion o amalgama genera grandes dudas en la practica, pues estamos frente a dos
riesgos, aunque similares, desde el punto el vista del seguro, diferentes; veamos:
uno es el SOAT, cuya naturaleza ya explicamos ampliamente al inicio de este tra-
bajo, como un seguro de accidentes personales, sin miramiento alguno al analisis
de la responsabilidad civil, a la relacién causal o a los titulos de imputacién anali-
zados, simplemente frente a los dafios corporales o algunos materiales causados
a las personas en accidentes de transito, se activa el seguro, con unas cobertu-
ras y topes definidos expresa y exclusivamente por la ley. Y otro, es el producto
que ampara la responsabilidad civil extracontractual del conductor del vehicu-
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lo asegurado, el cual exige el andlisis de responsabilidad y la atribucién de esta
bajo los titulos de imputacién igualmente analizados, ademas con coberturas di-
ferentes de las tasadas y reguladas para el SOAT. Establece algunos apartes del
confuso proyecto de ley:

Péliza de Responsabilidad Civil Extracontractual Integral (RCEI). Las
companias de seguros quedan autorizadas para explotar el ramo de
seguro obligatorio de dafos corporales causados a las personas en ac-
cidentes de transito, SOAT, mediante la modalidad de pdliza de res-
ponsabilidad civil extracontractual integral, la cual incorporaré cober-
tura, cuantia y demds aspectos del Régimen del SOAT en una pdliza
de responsabilidad civil extracontractual.

La adquisicion de la pdliza de responsabilidad civil extracontrac-
tual integrada exime de la obligacion de adquirir adicionalmente el
SOAT.

Las pdlizas de responsabilidad civil extracontractuales integrales se re-
giran por los parametros de libre competencia y los propios del ramo a
efectos de establecer las tasas, coberturas, amparos, servicios comple-
mentarios, costos y demads, sin perjuicio de las contribuciones, com-
pensaciones y todos los elementos propios del Régimen del Seguro
Obligatorio de dafnos corporales causados a las personas en Acciden-
tes de Transito, SOAT.

A las victimas de los accidentes de transito y sus causahabientes no
les seran oponibles excepciones derivadas de vicios o defectos relati-
vos a la celebracion del contrato o al incumplimiento de obligaciones
propias del tomador. Por lo tanto, solo serdn oponibles excepciones
propias de la reclamacién tales como pago, compensacion, prescrip-
cion y transaccion.

Lo anterior, hasta la cobertura del SOAT, pues el excedente en el caso
de las pdlizas de Responsabilidad Civil Extracontractual Integrales,
RCEl, se regira por las condiciones propias del contrato, las fijadas en
esta ley y la reglamentacién que mediante decreto emita el gobierno.

Algunos apartes sobre la exposicién de motivos:

En la actualidad, conforme lo dispone expresamente el articulo 193
del Decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Financiero),
no esta permitido incorporar las coberturas del SOAT en otras pdli-
zas como la de Responsabilidad Civil extracontractual, pese a que son
contratos de seguro complementarios y que su integracion favorece-
ria una mayor cobertura a un costo relativamente mas bajo que el que
hoy se tiene para adquirir ambas de forma individual.
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Asi las cosas, con la presente iniciativa se busca permitir a las compa-
fAias aseguradoras ofertar polizas de Responsabilidad Civil Extracon-
tractual Integrales (RCEI) que incorporen, ademas de sus caracteris-
ticas propias, la cobertura y demas condiciones propias del régimen
del Seguro Obligatorio de Dafos Corporales Causados a las Personas
en Accidentes de Transito SOAT. En este caso, el portador de esta po-
liza quedaria exento de adquirir el SOAT durante la vigencia de la po-
liza por RCEI.

Con esta modalidad se fomentaria la adquisicion de pdlizas por RCE/
que brindarian mayor cobertura al asegurado y a las eventuales vic-
timas.

Surgen grandes dudas sobre el proyecto de ley. ;Qué necesidad se tiene de
fusionar o “integrar” dos productos diametralmente diferentes? ;Cémo serd el
tema de discernir las coberturas automaticas propias del SOAT, con las de la p6-
liza de responsabilidad civil extracontractual? Imaginamos las dificultades en la
administracion del producto, la informacién al consumidor financiero, las difi-
cultades tarifarias, la interpretacién de las cldusulas de cada uno de los produc-
tos, en fin, estas y seguramente muchas mas son las dificultades propias de in-
tegrar dos productos afines, pero de naturaleza sustancialmente diferentes, sin
necesidad alguna que lo justifique. EIl SOAT viene operando bien, trae una evo-
lucién legal de mas de 30 afios en Colombia, para ahora, incluirlo en un pro-
ducto de suyo complejo, que amerita un andlisis diferente, que demanda un es-
tudio de la responsabilidad civil, y de los titulos de imputacién que imperen via
norma legal o jurisprudencial, en fin, no se entiende siquiera como seria la pre-
tendida “incorporacion de cobertura, cuantia y demads aspectos del Régimen del
SOAT en una pdliza de responsabilidad civil extracontractual”. No tiene senti-
do, ni utilidad practica, ni beneficios comerciales, ni facilidad en la colocacién
de productos estandares, en mi sentir, s6lo ofreceria una confusion que reinaria
en el medio y en claro desfavor del patrimonio del agente causante del dano y
de la propia victima, ademas de la necesidad de intervencién judicial, que cada
vez se quiere evitar mds en el mundo, y en el especifico tema de los danos cor-
porales causados a las personas en accidentes de transito.

5.2. Seguro obligatorio de responsabilidad civil para vehiculos
en el modelo europeo

El fundamento normativo actual para el aseguramiento obligatorio de la res-
ponsabilidad civil extracontractual que resulta de la circulaciéon de automéviles
en Europa, surge en primer lugar, de la Directiva 2009/103/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo del 16 de septiembre de 2009, de la cual se desprenden,
en cumplimiento de las Directivas de la Unién Europea para los paises miem-
bros, en el caso de Espana, el ya citado Real Decreto Legislativo 8 de octubre 29
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de 2004, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabi-
lidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, (LRCSCVM) y la Ley
21 de julio 11 de 2007, por la que se modifica el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2004.

Se destacan dentro de la Directiva 2009/103/CE, algunas consideraciones
que sirven de fundamento a la misma, y de la cual se desprende la obligacion de
los Estados miembros de reglamentar internamente:

El seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos
automoviles (seguro de vehiculos automoviles) reviste especial importancia
para los ciudadanos europeos, independientemente de si son titulares de una
poliza o victimas de un accidente. Es también de interés primordial para las
empresas de seguros, ya que en la Comunidad constituye una parte impor-
tante del negocio de seguros no de vida. El seguro de vehiculos automdéviles
incide también en la libre circulaciéon de personas y vehiculos. El fortaleci-
miento y consolidacién del mercado interior del seguro de vehiculos auto-
méviles debe, por lo tanto, ser un objetivo fundamental de la actuacién co-
munitaria en el sector de los servicios financieros.

Cada Estado miembro debe tomar todas las medidas dtiles para que la res-
ponsabilidad civil relativa a la circulacion de los vehiculos que tengan su es-
tacionamiento habitual en su territorio esté cubierta por un seguro. Los dafios
cubiertos, asi como las modalidades de dicho seguro, estan determinados en
el marco de dichas medidas.

Claro mandato imprime la citada Directiva, la cual impone la obligacién a los
Estados miembros de reglamentar el seguro obligatorio de responsabilidad civil,
con pardmetros y pautas definidas desde la misma Directiva. Asi las cosas, cada
Estado procede a su reglamentacién interna, acatando dicho mandato y los pa-
rametros que para tal efecto senalé el Parlamento Europeo.

Como se citd anteriormente, el fundamento normativo de la obligacién de
adquirir un seguro obligatorio de responsabilidad civil para la conducciéon de
vehiculos a motor deviene entonces de los siguientes preceptos, a saber:

e Real Decreto Legislativo 8 de octubre 29 de 2004, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacion de vehiculos a motor. (LRCSCVM).

e Ley 21 de julio 11 de 2007, por la que se modifica el texto refundido de
la ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a
motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004.
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e Ley 35 del 22 de septiembre de 2015, de reforma del sistema para la valo-
racién de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion, conocida como nuevo baremo.

El referido marco normativo, desde luego tiene relacién directa con la Ley
50/80, de octubre 8, que reglamenta todo lo atinente al Contrato de Seguro en
Espana.

—Algunos elementos o caracteristicas del seguro

Se resefnan algunos elementos importantes de dicho aseguramiento de ca-
racter obligatorio. Lo primero es la intervencién del Consorcio de Compensa-
cion de Seguros (Real Decreto Legislativo 7/2004, de octubre 29), el cual estd al
servicio del sector asegurador espafol. Se trata de una entidad publica empre-
sarial adscrita al Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, a través de
la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones. Desempefa muiltiples
funciones en el ambito del seguro, y entre ellas destacan las relacionadas con la
cobertura de los riesgos extraordinarios, el seguro obligatorio de automdviles, el
seguro agrario combinado y la liquidacién de entidades aseguradoras®. Adicio-
nalmente otorga publicidad al contrato de seguro, de tal manera que la victima
de un accidente de transito tenga acceso a la informacién del producto, vigen-
cia, coberturas, entidad aseguradora, entre otras. El incumplimiento de la obli-
gacion legal de tener el seguro obligatorio genera la prohibicién de circular, el
deposito del vehiculo, entre uno y tres meses, ademas de unas sanciones pecu-
niarias a cargo del infractor.

Respecto de las coberturas, estas se fijan de acuerdo con la Ley 21 de julio
11 de 2007, por la que se modifica el texto refundido de la ley sobre responsabi-
lidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004:

Respecto de los dafios a las personas, el importe se fija en la suma de seten-
ta (70) millones de Euros por siniestro, cualquiera que sea el nimero de victimas,
lo que equivale en pesos colombianos a junio de 2017, a $228.270.000.000, y
respecto de dafios en los bienes, la cobertura o importe se fija por siniestro, y as-
ciende a la suma de quince (15) millones de Euros, equivalente en pesos colom-
bianos a la suma de $48.915.000.000.

Los importes anteriores se actualizaran en funcion del indice de pre-

cios de consumo europeo, en el mismo porcentaje que comunique la
Comision Europea para la revision de los importes minimos recogidos

(1) http://www.consorseguros.es/web/la-entidad/acerca-de-ccs. (Ultima visita julio 17/2017).



128  ANDRES ORION ALVAREZ PEREZ

en el apartado 2 del articulo 1° de la Directiva 84/5/CEE del Consejo,
de 30 de diciembre de 1983, relativa a la aproximacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros sobre el seguro de responsabilidad ci-
vil que resulta de la circulacion de vehiculos automéviles. A estos efec-
tos, mediante resolucion de la Direccion General de Seguros y Fondos
de Pensiones se dara publicidad al importe actualizado.

—Sistema para la valoracion de los daiios y perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacién

Las cuantias de las indemnizaciones, respecto de los dafios causados a las
personas, se determinara con base en la Ley 35 de 2015, o sistema para la valo-
racion de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circu-
lacion, conocida como nuevo baremo, el cual recoge un sistema legal de delimi-
tacion cuantitativa del importe de las indemnizaciones exigibles, que se impone
de todas maneras, con independencia de la existencia del seguro, o del impor-
te o coberturas del mismo, el cual se articula a través de un cuadro de importes
fijados en virtud de los distintos conceptos indemnizables que permiten, atendi-
das las circunstancias de cada caso concreto, y dentro de unos margenes maxi-
mos y minimos, individualizar la indemnizacién derivada de los dafios sufridos
por las personas en un accidente de circulaciéon®. Lo anterior implica una nece-
saria precisién, dado que es posible que una sea la cobertura del seguro obliga-
torio de responsabilidad civil, y otra la magnitud de los dafios, que en caso de
ser superiores, no obstante la cuantificacion legal via baremo, el saldo no cu-
bierto sera de cargo de las coberturas del seguro voluntario, o de no existir, del
patrimonio del responsable del siniestro.

Sin duda, uno de los problemas que enfrenta el derecho de danos, es la ade-
cuada valoracion de los danos causados a las personas, en tanto afectan los de-
rechos de la personalidad, los derechos fundamentales, los derechos persona-
lisimos del ser humano, con la consecuente dificultad objetiva o ajustada de
calcular dichos perjuicios®. En frente de esta dificultad, aparece igualmente la
tipologia o clasificacién del dano indemnizable, de tal manera que la nueva ley
de baremo, lo que pretende al realizar la actualizacion del baremo espanol, es
hacer un acercamiento hacia la seguridad juridica e igualdad, en tanto, en Espa-
fia, como en Colombia, las indemnizaciones de los dafios causados a las per-
sonas, son tan disimiles frente a un mismo dafo, lo cual depende de la region,

(2)  Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracién de los dafios
y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién.

(3)  Badillo Arias, José Antonio y Gonzalez Estévez, Antonio, Nuevo sistema de valoracion de
dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién. “El nuevo baremo
de dafnos”, Editorial Aranzadi, 2015, p. 19.



EL SEGURO OBLIGATORIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL PARA VEHICULOS 129

de la idiosincrasia, de la percepcion politica o antropoldgica del fallador, en fin,
de criterios en muchos casos cargados de gran subjetivismo, que genera frente a
igual dafo, grandes diferencias respecto de los montos indemnizatorios.

Desde luego, esta ley, cuyo ambito de aplicacién es relativa a los acciden-
tes de circulacién, impacta directamente el seguro obligatorio de responsabilidad
civil para la conduccién de vehiculos a motor, sin que ello implique mezquinas
descalificaciones de que es el sector asegurador el interesado en la tarifacion,
sino que por el contrario, se convierta en una herramienta mas objetiva, cercana
a larealidad, a la determinacion de la extension del dano, y de contera, al respe-
to por los principios de seguridad juridica e igualdad. Por ello, hablar de asegu-
ramiento obligatorio, debe conducir al estudio y analisis de esta reciente ley es-
panola, que seguro inspirard otras latitudes europeas o de los paises de la Union,
y adicionalmente inspirara otros escenarios causantes de dafios, diferentes a los
accidentes de circulacion de vehiculos a motor.

Con respecto a las exclusiones en este seguro obligatorio de responsabilidad
civil, hay que decir, al tenor del Real Decreto Legislativo 8/2004, que sélo se ad-
miten taxativamente las siguientes: No cubre los dafios corporales del conductor
del vehiculo asegurado, ni los dafios en los bienes sufridos por el vehiculo asegu-
rado, ni por las cosas en el transportadas, asi como los danos corporales o ma-
teriales causados por el vehiculo cuando este hubiere sido robado.

Las exclusiones son taxativas, es decir, en virtud de la autonomia de la vo-
luntad de las partes contratantes, no podran en este producto, establecerse otra
clase o tipo de exclusiones, de las consagradas en forma precisa y delimitada en
la norma. Adicionalmente el asegurador no podrd oponer frente al perjudicado la
existencia de franquicias. Diferencia con el precario caso colombiano, respecto
del seguro obligatorio para el transporte publico de pasajeros, que la ley no es-
tablece nada al respecto, y en virtud de tal vacio legislativo, se encuentra en el
mercado asegurador, pélizas con deducibles, e inclusive, con exclusién de per-
juicios morales, o en general, de perjuicios inmateriales.

Se autoriza la accién directa en contra de la aseguradora, o en su caso, del
Consorcio de Compensacion de Seguros, cuyo término de prescripcion serd de
un ano a partir de la ocurrencia del siniestro.

Anteriormente se menciondé el Consorcio de Compensacion de Seguros, que
ademas de oficiar como organismo de informacion, para suministrar al perjudi-
cado la orientacion necesaria que le permita formular la reclamacion a la asegu-
radora, indicando niimero de matricula del vehiculo causante del dano, ndmero
de poliza, vigencia, compaiia de seguros; advirtiendo que adicionalmente, tie-
ne funciones similares a los fondos que existen en varios paises, entre ellos, Co-
lombia en el caso del Fosyga, ya que le corresponde indemnizar a las victimas
de accidentes cuando el vehiculo causante del dano sea desconocido, vehiculos
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con estacionamiento habitual en un tercer pais no firmante del Acuerdo, cuan-
do dicho vehiculo no esté asegurado, o cuando esté asegurado pero haya sido
robado, y finalmente cuando la entidad aseguradora del vehiculo con estacio-
namiento habitual en Espafia hubiere sido declarada judicialmente en concurso,
en situacién de insolvencia, o estuviera sometida a un procedimiento de liquida-
cién o intervencion por parte del Estado, lo que denota claramente una funcién
subsidiaria, una especie de fondo que cubre los dafios corporales o materiales
que sufran las victimas, cuando por las razones expuestas no opere o no exista
el seguro obligatorio de responsabilidad civil.

Finalmente, en cuanto a la funcién social del seguro obligatorio, los tramites
de reclamacién y pago son relativamente expeditos, pues el claro propésito de
la directiva y de las normas derivadas de la misma, es evitar la intervencion ju-
dicial, para lo cual contribuyen tres factores, a saber: el aseguramiento obligato-
rio, el titulo de imputacion, y la valoracion tarifada de los perjuicios, sin que ello
quiera decir que no existan diferencias entre causantes del dafio y victimas que
deban situarse por la via judicial, pero desde luego, se trata de factores que faci-
litan la reclamacién, y la atencion directa por parte de la aseguradora de la res-
ponsabilidad civil.

Asi pues, sobre la reclamacion, tenemos: El perjudicado, para reclamar al
asegurador la reparacion de los dafnos causados, deberd hacer ante el juez civil
o ante el notario, una declaracién sobre las circunstancias del siniestro, identifi-
cando a las personas lesionadas, los bienes dafados, el vehiculo y el conductor
que intervino en el accidente. Una copia de esta declaracion, acompanada de la
valoracién de los dafos, emitida por un perito de seguros, se presenta al asegu-
rador, quien podra nombrar otro perito, y en caso de acuerdo entre ambos, se
procede al pago de la suma que ambos peritos fijaron.

Si no hay acuerdo, remite la norma al articulo 38 de la Ley 50/80, la cual
regula el contrato de seguro, para lo cual las partes designaran un tercer peri-
to de comun acuerdo, si no existe tal acuerdo, se acude a la jurisdiccién volun-
taria o al tramite notarial para el nombramiento del tercer perito, de consuno,
o por medio de estos procedimientos. El dictamen definitivo, por unanimidad o
por mayoria, se notificard a las partes, victima y aseguradora, el cual es vincu-
lante, salvo que se impugne judicialmente, de no impugnarse, el dictamen serd
vinculante e inatacable.

Sobre la obligacién de pago a cargo de la aseguradora, o del Consorcio de
Compensacion de Seguros en su caso, ordena la norma que este debe realizarse
dentro de los diez (10) dias siguientes a la fijacion del dictamen pericial. Se ob-
serva pues un procedimiento agil, donde la mayor dificultad radicara en la de-
terminacién del monto indemnizable, que para el caso se faculta la intervencién
de peritos, uno de cada parte, y eventualmente un tercero si no hay acuerdo en-
tre ellos, pero fijado el monto que objetivamente procede por concepto de la
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reparacion, para lo cual sin duda brinda apoyo la ley de baremo, procedera el
pago en el plazo sefalado.

En todo caso, al tenor del articulo 7° de la Ley 21 de 2007, el asegurador
tendrad un plazo de tres (3) meses desde la recepcién de la reclamacion del per-
judicado, para presentar una oferta motivada de indemnizacién, si estuviere
acreditada la responsabilidad y la cuantificacion del dafo, tal como se indicé
precedentemente, con la intervencién de peritos si fuere el caso. En caso contra-
rio, si considera que no se retinen los elementos para la indemnizacién y proce-
diere el rechazo de la reclamacién, deberd motivar su decision. Transcurridos los
tres meses sin que se hubiere presentado la oferta motivada de indemnizacién, se
generaran intereses de mora a cargo de la aseguradora, sancién que igualmente
se genera en caso de que, habiendo sido aceptada la oferta por el perjudicado,
esta no haya sido satisfecha en el plazo de cinco (5) dias.

Ademas de lo referido respecto del tramite de la intervencion de peritos para
la adecuada cuantificacién del dafo, establece la citada norma que “el asegura-
dor debera observar desde el momento en que conozca por cualquier medio la
existencia del siniestro, una conducta diligente en la cuantificacién del dafio y la
liquidacion de la indemnizacion”.

Posteriormente llaman la atencién dos cosas; para que sea valida la oferta
motivada de la aseguradora deberd cumplir entre otros, los siguientes requisitos:

a) Tener una propuesta de indemnizacién por los dafios en las personas y
en los bienes, es decir, si concurren dafos a las personas y a los bienes,
debera registrarse en forma separada la valoracién y la indemnizacién.

b) L.l

c) Tener de manera desglosada y detallada, los documentos, informes o
cualquier otra informacion de que se disponga para la valoracion de los
dafios, identificindose aquellos en que se ha basado para cuantificar de
forma precisa la indemnizacion ofertada, de manera que el perjudica-
do tenga los elementos de juicio necesarios para decidir su aceptacién
o rechazo.

d) Se hara constar que el pago del importe que se ofrece no se condiciona
a la renuncia por el perjudicado del ejercicio de futuras acciones en el
caso de que la indemnizacién percibida fuera inferior a la que en dere-
cho pueda corresponderle®.

(4 Art. 7°, num. 3, Ley 21 de 2007, por la que se modifica el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.
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Este es un tema de la mayor trascendencia y diferencia con Colombia, que
desde luego pone en dificultades al sector asegurador, en tanto los acuerdos, no
obstante, las motivaciones y fundamentaciones de los cuales deben estar prece-
didos pueden desconocerse por la victima indemnizada, en tanto puede iniciar
futuras acciones en caso de que “la indemnizacion recibida fuera inferior a lo
que en derecho corresponda”. Esto sin duda beneficia ostensiblemente a la victi-
ma, pero genera una seria inseguridad juridica al sector asegurador, en tanto no
podran cerrar los siniestros una vez concluida la negociacion, o cerrarlos, pero
las reservas podran tener impactos y serias desviaciones, al reabrirse el caso si
el perjudicado al final del dia no queda satisfecho con el importe de la indemni-
zacion, a diferencia de Colombia, claro estd, sin atentar contra los derechos de
la victima, donde la conciliaciéon y/o la transaccion, tiene fuerza de cosa juzga-
da, y el caso podra cerrarse y bajar las reservas a que haya lugar.

A grandes rasgos, este es el esquema de aseguramiento, el tramite de recla-
macion, las cargas de la victima y de la aseguradora respecto de la cuantifica-
cion del dafio, las coberturas, y las demads caracteristicas de este producto, que
viene perfecciondndose en Europa desde 1972, como se dijo anteriormente. Sin
duda grandes diferencias con Colombia, no solo porque en nuestro pais existe el
seguro obligatorio de responsabilidad civil para el transporte publico de pasaje-
ros en sus diversas modalidades, sino por la falta de precision en la reglamenta-
cion, y claro estd, por las diferencias abismales con respecto a las cuantias y co-
berturas para los casos de danos a las personas y a los bienes.



6. PROPUESTA

Una vez analizados los productos que existen en Colombia, en algunos pai-
ses del mundo, en especial en la Unién Europea, y en particular en Espafa, don-
de han regulado la institucion del seguro obligatorio de responsabilidad civil para
vehiculos a motor, desde hace mas de 45 afios, aunada a las impactantes cifras
de siniestralidad y nlimero de victimas en Colombia, producto de los acciden-
tes de transito, se considera que el sistema general de seguridad social en salud,
que carga serios problemas administrativos y presupuestales, no puede ser el tni-
co que soporte los costos de los dafos causados a las victimas de accidentes de
transito, via SOAT, Fosyga y/o seguridad social, de tal manera que el propietario,
tenedor, o beneficiario de la actividad automovilistica, debe asumir gran parte
del riesgo que genera con la conduccién de vehiculos, para lo cual, se considera
que el esquema mas facil y eficiente de distribucion del riesgo, debe ser el ase-
guramiento obligatorio de la responsabilidad civil, el cual favorece la proteccion
del patrimonio del responsable de los danos, la proteccion de los derechos de la
victima, fortalece la estructura de la seguridad social, al acompanar las cobertu-
ras que otorga el SOAT vy el propio sistema de seguridad social, con un verdade-
ro sistema de aseguramiento, adicionalmente y bien importante aiin, ampararia
otros bienes juridicamente protegidos, que ahora no se cubren en Colombia en
los esquemas existentes, desde la 6ptica de la tipologia del dafo, tales como el
lucro cesante, los excedentes del dafio emergente ante el agotamiento de las co-
berturas, los perjuicios inmateriales, que en voces de la Corte Suprema de Justi-
cia, serian el dano moral y el dafio a la vida de relacion, y en voces de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa, el dafio moral, el dafo a la salud y la afectacion
a bienes constitucional y convencionalmente protegidos. En fin, el pais no pue-
de ser ajeno a una necesidad sentida, a unas altas cifras de siniestralidad, enfo-
cando los esfuerzos Gnicamente en la prevencion, en las campanas formativas,
o en la imposicién de sanciones contravencionales, cuando la realidad muestra
que las cifras de siniestralidad por dafios causados a las personas en accidentes
de transito no ceden, por el contrario van en evidente crecimiento, sin que en
muchas ocasiones las victimas tengan patrimonio en qué respaldar su legitimo
y constitucional derecho a ser reparadas, desde luego, con los andlisis propios
de la figura de la responsabilidad civil, con los factores de imputacion vigentes
en Colombia, y con la tasacion objetiva de los dafos, respecto de los perjuicios
materiales, y de tinte subjetivo respecto de los inmateriales, frente a los cuales
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de alguna manera, asi sea bajo la fuente jurisprudencial y no legal como en Es-
pana, se vayan estableciendo algunos parametros y topes a tan compleja tarea.

La labor entonces es emprender un proyecto de ley que sin cambiar las fi-
guras existentes, como el SOAT vy la seguridad social, establezca la obligacién
para los propietarios de vehiculos particulares de adquirir el seguro obligatorio
de responsabilidad civil, como un producto basico, estandar, determinado, ta-
rifado si se quiere, como minimo amparo de la responsabilidad, lo que no obs-
ta para contratar coberturas voluntarias superiores, tal como lo vienen hacien-
do las empresas organizadas de transporte publico de pasajeros, que entienden
que cumplir con la norma, o con los topes minimos de aseguramiento y cober-
turas, no es realmente un analisis juicioso del riesgo, por lo que toman la péliza
basica de seguro obligatorio para transporte publico de pasajeros, como lo vimos
ampliamente, cuyo producto se complementa con capas o pdlizas en exceso, o
complementarias, conscientes que las coberturas basicas obligatorias no seran
suficientes al momento de un siniestro, y de unas graves lesiones o la muerte de
pasajeros o transedntes.



7. ANEXO LEGISLATIVO

Por considerarlo Gtil para el lector, en tanto ilustra el origen de la propuesta
y los avances europeos, en general, y espafioles, en particular, ademas del cami-
no que Colombia esta tomando al respecto, a continuacién se presenta la trans-
cripcion de cuatro referentes normativos, en su orden:

1. Directiva 2009/103/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 16 de
septiembre de 2009, origen de la normatividad europea, tal como se ha
referido en el texto del libro y como se ampliara en un pequeno comen-
tario antes de su transcripcion.

2. Ley 21/2007, de 11 de julio, por la que se modifica el texto refundido de
la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehicu-
los a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, y el texto refundido de la Ley de ordenacién y supervisién de
los seguros privados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 de octubre. Se trata ya de la Ley Espaiola, producto de las Direc-
tivas Europeas sobre responsabilidad civil y seguro.

3. Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valo-
racion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulacién. Se conoce como el nuevo Baremo de dafios. Se referen-
ciard parte del predmbulo, justificacién de la norma o exposicion de mo-
tivos.

4. Proyecto de Ley 120 de 2017 presentado al Congreso de la Republica de
Colombia - Exposicion de motivos. Por medio del cual se regula la in-
demnizacion de los dafos a la persona en los procesos de responsabi-
lidad®.

(1) PL120 de 2017 - Senado. Disponible en: http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/
textos-radicados-senado/p-ley-2017-2018/1010-proyecto-de-ley-120-de-2017- Senado.
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1. DIRECTIVA 2009/103/CE DEL PARLAMENTE EUROPEO Y DEL CONSEJO,
DEL 16 DE SEPTIEMBRE DE 2009

Se trata de un gran trabajo, no solo por los més de dos anos que demoré su
construccién, sino porque de alguna manera, organiza o armoniza las cinco di-
rectivas que le anteceden respecto del tema, es decir, se unifican todas las dis-
posiciones hasta ahora publicadas sobre la materia con la consecuente deroga-
cion de los textos independientes de cada Directiva y se incorpora la articulacion
y la actualizacién mediante las modificaciones introducidas durante los dltimos
37 anos (art. 29).

La version codificada tiene un dmbito competencial para todo el Espacio
Econémico Europeo, los que implica su aplicabilidad por via de transposiciéon no
solo en los 28 miembros de la UE sino también en los tres del Espacio Econémi-
co Europeo: Islandia, Liechtenstein y Noruega®.

Las cinco directivas que le anteceden, que sirven de fundamento y mues-
tran de alguna manera la evolucién en Europa de la normativa sobre el seguro
obligatorio de responsabilidad civil para la conduccién de automéviles, son las
siguientes:

— Directiva 72/166/CEE, abril 24 de 1972.

— Directiva 84/5/CEE, septiembre 30 de 1983.

— Directiva 90/232/CEE, mayo 14 de 1990.

— Directiva 2000/26/CE, mayo 16 de 2000.

— Directiva 2005/14/CE, mayo 11 de 2005.

— Directiva 2009/103/CE, septiembre 16 de 2009 (Vigente).

(2)  https:/libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/vehiculos-automoviles-asegurar-diario-197681557
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DIRECTIVA 2009/103/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 16 de septiembre de 2009

Relativa al seguro de la responsabilidad civil que resulta
de la circulacion de vehiculos automdviles, asi como al control
de la obligacién de asegurar esta responsabilidad

(Versién codificada) (Texto pertinente a efectos del EEE)

EL PARLAMENTO EUROPEO
Y EL CONSEJO
DE LA UNION EUROPEA,

Visto el Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea y,
en particular, su articulo 95, apartado 1,

Vista la propuesta de la Comision,

Visto el dictamen del Comité Econémico
y Social Europeo",

De conformidad con el procedimiento
establecido en el articulo 251
del Tratado®

Considerando lo siguiente:

(1) La Directiva 72/166/CEE del Consejo,
de 24 de abril de 1972, relativa a la aproxi-
macién de las legislaciones de los Estados
miembros, sobre el seguro de la responsa-
bilidad civil que resulta de la circulacién de
vehiculos automdviles, asi como del con-
trol de la obligacion de asegurar esta res-
ponsabilidad®, la Segunda Directiva 84/5/
CEE del Consejo, de 30 de diciembre de
1983, relativa a la aproximacion de las le-

=

DO C 224 de 30.8.2008, p. 39.

gislaciones de los Estados miembros sobre
el seguro de responsabilidad civil que re-
sulta de la circulacion de los vehiculos au-
toméviles®, la Tercera Directiva 90/232/
CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1990,
relativa a la aproximacion de las legislacio-
nes de los Estados miembros sobre el se-
guro de responsabilidad civil derivada de
la circulacion de vehiculos automdéviles®,
la Directiva 2000/26/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de mayo de
2000, relativa a la aproximacién de las le-
gislaciones de los Estados miembros sobre
el seguro de responsabilidad civil deriva-
da de la circulacion de vehiculos automo-
viles (Cuarta Directiva sobre el seguro de
vehiculos automéviles)®, han sido modi-
ficadas en varias ocasiones” y de forma
sustancial. Conviene, en aras de una ma-
yor racionalidad y claridad, proceder a la
codificacion de estas cuatro Directivas, asi
como de la Directiva 2005/14/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 11 de
mayo de 2005, por la que se modifican las
Directivas 72/166/CEE, 84/5/CEE, 88/357/
CEE y 90/232/CEE del Consejo y la Direc-
tiva 2000/26/CE del Parlamento Europeo y

Dictamen del Parlamento Europeo de 21 de octubre de 2008 (no publicado aln en el

2

o Diario Oficial) y Decisién del Consejo de 13 de julio de 2009.
(3) DOL103 de2.5.1972, p. 1.

(49 DOL8de11.1.1984, p. 17.

(5) DO L 129 de 19.5.1990, p. 33.

(6) DO L 181 de 20.7.2000, p. 65.

(7)  Véase la parte A del anexo I.
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del Consejo relativas al seguro de respon-
sabilidad civil derivada de la circulacién de
vehiculos automéviles®.

(2) El seguro de responsabilidad civil de-
rivada de la circulacion de vehiculos auto-
méviles (seguro de vehiculos automoviles)
reviste especial importancia para los ciuda-
danos europeos, independientemente de si
son titulares de una pdliza o victimas de un
accidente. Es también de interés primordial
para las empresas de seguros, ya que en la
Comunidad constituye una parte impor-
tante del negocio de seguros no de vida.
El seguro de vehiculos automéviles incide
también en la libre circulacién de perso-
nas y vehiculos. El fortalecimiento y con-
solidacion del mercado interior del seguro
de vehiculos automoviles debe, por lo tan-
to, ser un objetivo fundamental de la actua-
cién comunitaria en el sector de los servi-
cios financieros.

(3) Cada Estado miembro debe tomar to-
das las medidas dtiles para que la respon-
sabilidad civil relativa a la circulacion de
los vehiculos que tengan su estacionamien-
to habitual en su territorio esté cubierta por
un seguro. Los dafos cubiertos, asi como
las modalidades de dicho seguro, estan de-
terminados en el marco de dichas medidas.

CAPITULO 1
Disposiciones generales

Articulo 1

Definiciones

A efectos de la presente Directiva, se en-
tendera por:

1. “Vehiculo”: todo vehiculo automdévil
destinado a circular por el suelo, acciona-
do mediante una fuerza mecanica y que no
utiliza una via férrea, asi como los remol-
ques, incluso no enganchados;

(8) DO L 149 de 11.6.2005, p. 14.

2. “Perjudicado”: toda persona que tiene
derecho a la reparacion del dafo causado
por un vehiculo;

3. “Oficina nacional de seguro”: organi-
zacién profesional que esta constituida con
arreglo a la Recomendacion N° 5 adoptada
el 25 de enero de 1949 por el Subcomité
de transportes por carretera del Comité de
transportes interiores de la Comisién Eco-
némica para Europa de la Organizacién
de las Naciones Unidas, y que agrupa a las
empresas de seguros que hayan obtenido
en un Estado autorizacién para operar en
el ramo de ““responsabilidad civil vehicu-

",

los terrestres automoviles””;

4. “Territorio en el que se estaciona habi-
tualmente el vehiculo”:

a) el territorio del Estado al que corres-
ponda la matricula del vehiculo, indepen-
dientemente de si dicha matricula es per-
manente o provisional, o

b) en el caso de que no existiera matricu-
la para un tipo de vehiculo, pero este lle-
vase una placa de seguro u otro signo dis-
tintivo andlogo a la matricula, el territorio
del Estado donde se ha expedido esta pla-
ca o signo, o

c) enelcasode que no existiese matricu-
la, placa de seguro o signo distintivo para
ciertos tipos de vehiculos, el territorio del
Estado del domicilio del usuario, o

d) en el caso de vehiculos sin matricula
o con una matricula que no corresponda o
haya dejado de corresponder al vehiculo,
involucrados en un accidente, el territorio
del Estado en que haya tenido lugar el ac-
cidente, a efectos de la liquidacién del si-
niestro, tal como establece el articulo 2°,
letra a), o el articulo 10;

5. “Carta verde”: certificado internacio-
nal de seguro, expedido por una oficina



nacional conforme a la Recomendacion N°
5 adoptada el 25 de enero de 1949 por el
Subcomité de transportes por carretera del
Comité de transportes interiores de la Co-
misién Econémica para Europa de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas;

6. “entidad aseguradora”: una entidad
aseguradora que haya obtenido su autori-
zacién administrativa con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 6° o en el articulo 23,
apartado 2, de la Directiva 73/239/CEE;

7. “establecimiento”: la sede social, agen-
cia o sucursal de una entidad aseguradora
con arreglo a lo definido en el articulo 2°,
letra c), de la Segunda Directiva 88/357/
CEE del Consejo, de 22 de junio de 1988,
sobre coordinacién de las disposiciones le-
gales, reglamentarias y administrativas re-
lativas al seguro directo distinto del seguro
de vida, por la que se establecen las dis-
posiciones destinadas a facilitar el ejerci-
cio efectivo de la libre prestacion de ser-
vicios®.

Articulo 2
Ambito de aplicacién

Las disposiciones de los articulos 4°, 6°, 7°
y 8°se aplicaran a los vehiculos que tengan
su estacionamiento habitual en el territorio
de uno de los Estados miembros:

a) una vez concluido un acuerdo entre
las oficinas nacionales de seguros en vir-
tud del cual cada oficina nacional afiance
los pagos de los siniestros ocurridos en su
territorio que hayan sido provocados por la
circulacién de los vehiculos que tengan su
estacionamiento habitual en el territorio de
otro Estado miembro, estén o no asegura-
dos, en las condiciones establecidas en su
respectiva legislacion nacional sobre el se-
guro obligatorio;

(9) DO L 172 de 4.7.1988, p. 1.
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b) a partir de la fecha establecida por
la Comision, después de que esta consta-
te, en colaboracion con los Estados miem-
bros, la existencia de tal acuerdo;

¢) durante el periodo de vigencia de di-
cho acuerdo.

Articulo 3

Obligacion de asegurar
los vehiculos automéviles

Cada Estado miembro adoptard todas las
medidas apropiadas, sin perjuicio de la
aplicacion del articulo 5° para que la res-
ponsabilidad civil relativa a la circulacion
de vehiculos que tengan su estacionamien-
to habitual en su territorio, sea cubierta
mediante un seguro.

Los danos que se cubran, asi como las mo-
dalidades de dicho seguro, se determina-
ran en el marco de las medidas contempla-
das en el parrafo primero.

Cada Estado miembro adoptara todas las
medidas apropiadas, para que el contrato
de seguro cubra igualmente:

a) los dafos causados en el territorio de
los otros Estados miembros segun las legis-
laciones en vigor en esos Estados;

b) los dafios que pudieran sufrir los na-
cionales de los Estados miembros durante
el trayecto que enlace directamente dos te-
rritorios en los que sea aplicable el Tratado,
en el caso de que no existiese oficina na-
cional de seguros en el territorio recorrido;
en este caso, los dafios se cubriran segtn la
legislacion nacional relativa a la obligacion
del seguro en vigor en el Estado miembro
en el que tiene su estacionamiento habi-
tual el vehiculo.

El seguro contemplado en el parrafo prime-
ro cubrird obligatoriamente los dafios ma-
teriales y corporales.
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Articulo 4
Controles del seguro

Los Estados miembros se abstendran de
realizar el control del seguro de responsa-
bilidad civil con respecto a vehiculos que
tengan su estacionamiento habitual en el
territorio de otro Estado miembro y con
respecto a vehiculos que tengan su esta-
cionamiento habitual en el territorio de
un tercer pais y que entren en su territorio
desde el territorio de otro Estado miembro.
No obstante, los Estados miembros podran
realizar controles no sistematicos del segu-
ro siempre que dichos controles no sean
discriminatorios y se efectden como parte
de un control que no vaya dirigido exclu-
sivamente a la comprobacién del seguro.

Articulo 5

Excepciones a la obligacion
de asegurar los vehiculos automoviles

1. Cada Estado miembro podra estable-
cer excepciones a las disposiciones del
articulo 3° en lo que se refiere a ciertas per-
sonas fisicas o juridicas, publicas o priva-
das, cuya relacién se determinard por cada
Estado, notificandola al resto de los Esta-
dos miembros y a la Comision.

En este caso, el Estado miembro que esta-
blezca la excepcion adoptard las medidas
oportunas para garantizar la indemniza-
cion de los dafios causados en su territo-
rio y en el territorio de los demds Estados
miembros por vehiculos pertenecientes a
dichas personas.

El Estado miembro designard la autoridad
o el organismo encargado de proceder a la
indemnizacién, en el pais en el que haya
ocurrido el siniestro y en las condiciones
establecidas por la legislacion de ese Esta-
do, de los perjudicados en el caso de que
no sea aplicable el articulo 2, letra a).

El Estado miembro comunicard a la Comi-
sion la lista de las personas exentas de la
obligacién de asegurar la responsabilidad

civil y de las autoridades u organismos res-
ponsables de la indemnizacién.

La Comision publicara dicha lista.

2. Cada Estado miembro podra estable-
cer excepciones a las disposiciones del
articulo 3° en lo que se refiere a ciertos ti-
pos de vehiculos o ciertos vehiculos que
tengan una matricula especial, cuya rela-
cién se determinara por este Estado, notifi-
candose al resto de los Estados miembros
y a la Comision.

En dicho caso, los Estados miembros ga-
rantizaran que los vehiculos mencionados
en el parrafo primero sean tratados de la
misma manera que los vehiculos con res-
pecto a los cuales no se haya cumplido la
obligacion de aseguramiento establecida
en el articulo.

El fondo de garantia del Estado miembro en
que haya tenido lugar el accidente podra
dirigirse entonces contra el fondo de garan-
tia del Estado miembro en el que el vehicu-
lo tenga su estacionamiento habitual.

A partir del 11 de junio de 2010, los Esta-
dos miembros informaran a la Comisién de
la aplicacion y puesta en practica del pre-
sente apartado.

Una vez estudiados los informes, la Co-
mision presentard, cuando proceda, pro-
puestas dirigidas a sustituir o derogar esta
excepcion.

Articulo 6
Oficina nacional de seguros

Cada Estado miembro procurara que la ofi-
cina nacional de seguros, sin perjuicio del
compromiso aludido en el articulo 2°, letra
a), en el caso de que ocurra un accidente
provocado en su territorio por un vehicu-
lo que tenga su estacionamiento habitual
en otro Estado miembro, se informe sobre:

a) el territorio en el que este vehiculo tie-
ne su estacionamiento habitual, asi como
el nimero de su matricula, si la tiene;



b) en la medida de lo posible, las indica-
ciones relativas al seguro de este vehicu-
lo, como las que figuran normalmente en
la carta verde, y que estén en posesion del
usuario del vehiculo, en la medida en que
dichas indicaciones se soliciten por el Es-
tado miembro en el que el vehiculo tenga
su estacionamiento habitual.

Cada Estado miembro procurara igual-
mente que la oficina comunique los da-
tos contemplados en las letras a) y b) a la
oficina nacional de seguros del Estado en
cuyo territorio se estacione habitualmen-
te el vehiculo contemplado en el parra-
fo primero.

CAPITULO 2

Disposiciones relativas a los vehiculos
que tengan su estacionamiento habitual
en el territorio de un tercer pais

Articulo 7

Medidas nacionales relativas
a los vehiculos que tengan
su estacionamiento habitual
en el territorio de un tercer pais

Cada Estado miembro adoptard todas las
medidas apropiadas para que todo vehicu-
lo que tenga habitualmente su estaciona-
miento en el territorio de un tercer pafs, y
que entre en el territorio en el que se apli-
ca el Tratado, solo pueda circular en su te-
rritorio si los dafios que pueda causar ese
vehiculo estdn cubiertos en el conjunto del
territorio en el que se aplica el Tratado, en
las condiciones establecidas en cada legis-
lacién nacional relativa al seguro obligato-
rio de la responsabilidad civil resultante de
la circulacién de vehiculos.

Articulo 8

Documentacién relativa a los vehiculos
que tengan su estacionamiento habitual
en el territorio de un tercer pais

1. Todo vehiculo que tenga su estaciona-
miento habitual en el territorio de un tercer
pais, deberad ir provisto bien de una carta
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verde en vigor, o bien de un certificado de
seguro “frontera” acreditativo de la exis-
tencia de un seguro conforme al articulo
7°, antes de que penetre en el territorio en
que el Tratado es aplicable.

Sin embargo, los vehiculos que tengan su
estacionamiento habitual en un tercer pais
se consideraran como vehiculos que habi-
tualmente se estacionan en la Comunidad,
en el caso de que las oficinas nacionales
de todos los Estados miembros afiancen,
de forma individual, el pago de los sinies-
tros acaecidos en su territorio y provoca-
dos por la circulacion de dichos vehiculos,
cada una en las condiciones establecidas
por su propia legislacion nacional relativa
al seguro obligatorio.

2. La Comisién, después de comprobar,
en estrecha colaboracién con los Estados
miembros, los compromisos a los que se
refiere el apartado 1, parrafo segundo, es-
tablecerd los tipos de vehiculos y la fecha
a partir de la cual no exigiran ya los docu-
mentos a los que hace referencia el apar-
tado 1, pdrrafo primero.

CAPITULO 3

Importes minimos cubiertos
por el seguro obligatorio

Articulo 9
Importes minimos

1. Sin perjuicio de importes de garantia
superiores, eventualmente prescritos por
los Estados miembros, cada Estado exigira
que los importes por los que el seguro con-
templado en el articulo 3° sea obligatorio
se eleven como minimo:

a) para los dafos corporales, un impor-
te minimo de cobertura de 1.000.000 EUR
por victima 0 5.000.000 EUR por siniestro,
cualquiera que sea el nimero de victimas;

b) para los dafios materiales, a 1.000.000
EUR por siniestro, cualquiera que sea el ni-
mero de victimas.
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Los Estados miembros podran establecer,
en caso necesario, un periodo transitorio,
hasta el 11 de junio de 2012 a mas tardar,
para adaptar su cobertura minima a los im-
portes establecidos en el parrafo primero.

Los Estados miembros que establezcan
este periodo transitorio informaran de ello
a la Comision e indicaran la duracién de
dicho periodo.

No obstante, hasta el 11 de diciembre de
2009 a mas tardar, los Estados miembros
deberan haber incrementado las garantias
hasta al menos la mitad de los importes es-
tablecidos en el parrafo primero.

2. Cada cinco anos desde el 11 de junio
de 2005 o desde el fin del periodo transi-
torio previsto en el apartado 1, parrafo se-
gundo, los importes mencionados en dicho
apartado se revisaran, en funcién del indi-
ce de precios de consumo europeo (IPCE),
de conformidad con el Reglamento (CE)
N° 2494/95.

Los importes se actualizardn automdtica-
mente. Estos importes se incrementaran en
el porcentaje indicado por el IPCE para el
periodo de que se trate, es decir, los cin-
co afos inmediatamente anteriores a la
revisién contemplada en el parrafo pri-
mero, y se redondearan a un mdltiplo de
10.000 EUR.

La Comisién comunicara las cantidades
adaptadas al Consejo y al Parlamento Euro-
peo, y asegurara su publicacion en el Dia-
rio Oficial de la Unién Europea.

CAPITULO 4
Indemnizacién de daios causados
por un vehiculo no identificado
o por el cual no haya sido satisfecha
la obligacion de aseguramiento
contemplada en el articulo 3°

Articulo 10
Organismo responsable
de la indemnizacién

1. Cada Estado miembro creard o autori-
zard un organismo que tendra por misién

indemnizar, al menos hasta los limites de
la obligacion del aseguramiento, los dafos
materiales o corporales causados por un
vehiculo no identificado o por el cual no
haya sido satisfecha la obligacién de asegu-
ramiento mencionada en el articulo.

El parrafo primero se entendera sin perjui-
cio del derecho de los Estados miembros
de considerar o no la indemnizacion de di-
cho organismo subsidiaria, y del derecho
de regular la liquidacién de siniestros en-
tre dicho organismo y el o los responsables
del accidente y otros aseguradores u orga-
nismos de seguridad social obligados a in-
demnizar a la victima por el mismo acci-
dente. No obstante, los Estados miembros
no podran autorizar al mencionado orga-
nismo a condicionar el pago de la indem-
nizacién a la demostracién por parte de la
victima de que la persona responsable no
puede pagar o se niega a hacerlo.

2. La victima podrd en todo caso dirigir-
se directamente al organismo, el cual, ba-
sandose en informaciones proporcionadas
a peticion suya por la victima, estara obli-
gado a darle una respuesta motivada en
cuanto a su intervencion.

Los Estados miembros podran, sin embar-
go, excluir de la intervencién de dicho or-
ganismo a las personas que ocupen asien-
to por propia voluntad en el coche que
haya causado el dafio, cuando el organis-
mo pueda probar que dichas personas sa-
bian que el vehiculo no estaba asegurado.

3. Los Estados miembros podran limitar o
excluir la intervencién de dicho organismo
en caso de dafos materiales causados por
un vehiculo no identificado.

No obstante, cuando el organismo haya in-
demnizado por dafios corporales significa-
tivos a alguna victima del mismo accidente
en el que un vehiculo no identificado hu-
biera causado danos materiales, los Esta-
dos miembros no podran excluir el pago de
la indemnizacion por dafios materiales ba-
sandose en la no identificacion del vehicu-



lo. No obstante, los Estados miembros po-
dran prever una franquicia de 500 EUR
como maximo de la que podra ser respon-
sable la victima de tales danos materiales.

Las condiciones para que los dafios cor-
porales se consideren significativos se de-
terminaran con arreglo a la legislacion o
disposiciones administrativas del Estado
miembro en el que haya ocurrido el acci-
dente. En este sentido, los Estados miem-
bros podran tener en cuenta, entre otros
factores, si las lesiones requirieron asisten-
cia hospitalaria.

4. Cada Estado miembro aplicara sus dis-
posiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas a la intervencién del organismo,
sin perjuicio de cualquier otra practica mas
favorable a las victimas.

Articulo 11

Controversias

En caso de controversia entre el organismo
contemplado en el articulo 10, apartado 1,
y el asegurador de la responsabilidad civil,
con respecto a quién debe indemnizar a la
victima, los Estados miembros adoptaran
las medidas oportunas para que se esta-
blezca cual de estas dos partes estard obli-
gada, en un primer momento, a indemni-
zar a la victima sin dilacién.

Si se decide finalmente que corresponde
a la otra parte indemnizar total o parcial-
mente, esta reembolsard, en consecuen-
cia, a la parte que haya efectuado el pago.

CAPITULO 5
Categorias especiales de victimas,
clausulas de exclusion, prima tnica,
vehiculos expedidos para su importacién
de un estado miembro a otro

Articulo 12
Categorias especiales de victimas
1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el

articulo 13, apartado 1, parrafo segundo,
el seguro a que se hace referencia en el
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articulo 3° cubrira la responsabilidad por
danos corporales de todos los ocupantes,
con excepcién del conductor, derivados de
la circulacién de un vehiculo.

2. Los miembros de la familia del titu-
lar de la péliza, del conductor o de cual-
quier otra persona cuya responsabilidad
civil esté comprometida en el siniestro y
cubierta por el seguro mencionado en el
articulo 3°, no podran ser excluidos en ra-
z6n de dicho vinculo de parentesco del be-
neficio del seguro de danos corporales por
ellos sufridos.

3. El seguro mencionado en el articulo
3° cubrird los dafios corporales y materia-
les sufridos por peatones, ciclistas y otros
usuarios no motorizados de vias pablicas,
quienes, como consecuencia de un acci-
dente en el que intervenga un vehiculo au-
tomovil, tendrdn derecho a ser indemniza-
dos de conformidad con el Derecho Civil
Nacional.

El presente articulo se entenderd sin per-
juicio de la responsabilidad civil, ni del im-
porte de la indemnizacion.

Articulo 13
Clausulas de exclusion

1. Cada Estado miembro tomara todas las
medidas apropiadas para que sea reputada
sin efecto en lo que se refiere al recurso de
los terceros, victimas de un siniestro, para
la aplicacién del articulo 3°, toda disposi-
cion legal o cldusula contractual que esté
contenida en una poéliza de seguros libra-
da de conformidad con el articulo 3° y que
excluya del seguro la utilizaciéon o la con-
duccién de vehiculos por:

a) personas que no estén ni expresa ni
implicitamente autorizadas para ello;

b) personas no titulares de un permiso
que les permita conducir el vehiculo de
que se trate;

c) personas que no cumplan las obliga-
ciones legales de orden técnico referen-
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tes al estado y seguridad del vehiculo de
que se trate.

Sin embargo, la disposicién o la clausu-
la mencionada en el parrafo primero, letra
a), podrd ser opuesta a las personas que
ocupen asiento por voluntad propia en el
vehiculo que haya causado el dafo, cuan-
do el asegurador pueda probar que sabian
que el vehiculo era robado.

Los Estados miembros tendran la facultad
—para los siniestros sobrevenidos en su te-
rritorio— de no aplicar la disposicién del
primer parrafo si, y en la medida en que, la
victima pueda conseguir la indemnizacion
de su perjuicio de un organismo de segu-
ridad social.

2. En el caso de vehiculos robados u ob-
tenidos por la fuerza, los Estados miem-
bros podran prever que el organismo con-
templado en el articulo 10, apartado 1,
intervenga en lugar del asegurador en las
condiciones previstas en el apartado 1 del
presente articulo. Cuando el vehiculo ten-
ga su estacionamiento habitual en otro Es-
tado miembro, dicho organismo no tendra
posibilidad de recurrir contra ningtin orga-
nismo dentro de dicho Estado miembro.

Los Estados miembros que, para el caso de
vehiculos robados u obtenidos por la fuer-
za, prevean la intervencién del organismo
mencionado en el articulo 10, apartado 1,
podran fijar para los danos materiales una
franquicia, oponible a la victima, que no
exceda de los 250 EUR.

3. Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para que las disposi-
ciones legales o cldusulas contractuales in-
cluidas en una péliza de seguro que ex-
cluyan a un ocupante de la cobertura de
seguro sobre la base de que este supiera o
debiera haber sabido que el conductor del
vehiculo se encontraba bajo los efectos del
alcohol o de otra sustancia toxica en el mo-
mento del accidente sean consideradas sin
efecto en relacién con las declaraciones de
siniestros de dicho ocupante.

Articulo 14

Prima dnica

Los Estados miembros adoptaran las me-
didas necesarias para que todas las péli-
zas de seguro obligatorio de responsabi-
lidad civil derivada de la circulacién de
vehiculos:

a) cubran, basandose en una prima uni-
ca y durante toda la duracién del contrato,
la totalidad del territorio de la Comunidad,
incluida cualquier estancia del vehiculo en
otros Estados miembros durante la vigen-
cia del contrato, y

b) garanticen, basandose en esa misma
prima Gnica, en cada Estado miembro, la
cobertura a que obligue su legislacion, o la
cobertura exigida por la legislacién del Es-
tado miembro en el cual el vehiculo tenga
su estacionamiento habitual cuando esta
Gltima sea superior.

Articulo 15

Vehiculos expedidos
para su importacion
de un Estado miembro a otro

1. No obstante lo dispuesto en el articulo
2° letra d), segundo guion, de la Directiva
88/357/CEE, cuando un vehiculo se ha ex-
pedido para su importacién de un Estado
miembro a otro podra considerarse que el
Estado miembro en el que se sitta el riesgo
es el Estado miembro de destino, inmedia-
tamente después de la aceptacion de la en-
trega por el comprador durante un perio-
do maximo de 30 dias, aunque el vehiculo
no haya sido matriculado oficialmente en
el Estado miembro de destino.

2. En caso de que el vehiculo resulte in-
volucrado en un accidente durante el pe-
riodo mencionado en el apartado 1 mien-
tras no esté asegurado, el organismo
indicado en el articulo 10, apartado 1, del
Estado miembro de destino serd respon-
sable de la indemnizacion prevista en el
articulo 9.



CAPITULO 6

Certificacion, franquicias,
accion directa

Articulo 16

Certificacion de los siniestros
de los que se derive responsabilidad
frente a terceros

Los Estados miembros garantizardn que el
titular de la péliza tenga derecho a solicitar
en cualquier momento una certificacién
de los siniestros de los que se derive res-
ponsabilidad frente a terceros, en los que
haya estado involucrado el vehiculo o los
vehiculos cubiertos por el contrato de se-
guro al menos durante los cinco afios an-
teriores de la relacion contractual, o de la
ausencia de tales siniestros.

La empresa de seguros, o el organismo
que un Estado miembro pueda haber de-
signado para la cobertura del seguro obli-
gatorio o para expedir tales certificaciones,
proporcionard al titular de la péliza la ci-
tada certificacién en los 15 dias siguientes
a la solicitud.

Articulo 17
Franquicias

Las empresas de seguros no podran opo-
ner franquicias a la parte perjudicada de
un accidente en lo que respecta al seguro
mencionado en el articulo 3°.

Articulo 18
Accion directa

Los Estados miembros garantizaran que las
partes perjudicadas en un accidente causa-
do por un vehiculo cubierto por el seguro
indicado en el articulo 3° tengan derecho
a interponer una accion directa contra la
empresa de seguros que cubre a la perso-
na responsable en lo que respecta a la res-
ponsabilidad civil.
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CAPITULO 7

Indemnizacién de siniestros
originados por un accidente causado
por un vehiculo cubierto por el seguro
indicado en el articulo 3°

Articulo 19

Procedimiento para la indemnizacion
de siniestros

Los Estados miembros estableceran el mis-
mo procedimiento contemplado en el
articulo 22 para la indemnizacién de si-
niestros originados por un accidente cau-
sado por un vehiculo cubierto por el segu-
ro indicado en el articulo 3°.

Cuando se trate de accidentes que puedan
indemnizarse mediante el sistema de ofici-
nas nacionales de seguro que establece el
articulo 2° los Estados miembros estable-
ceran el mismo procedimiento que cita el
articulo 22.

Para la aplicacién de ese procedimiento,
toda referencia a una empresa de seguros
se entenderd que alude a las oficinas nacio-
nales de seguro.

Articulo 20

Disposiciones especificas relativas
a la indemnizacién
de los perjudicados como consecuencia
de un accidente acaecido en un Estado
miembro distinto de aquel
en el que tienen su residencia

1. Los articulos 20 a 26 tienen por objeto
establecer disposiciones especificas apli-
cables a los perjudicados con derecho a in-
demnizacién por los perjuicios o lesiones
sufridos como consecuencia de accidentes
que hayan tenido lugar en un Estado miem-
bro que no sea el de residencia del perjudi-
cado y causados por vehiculos que tengan
su estacionamiento habitual y estén asegu-
rados en un Estado miembro.

Sin perjuicio de la legislacion de los terce-
ros paises sobre la responsabilidad civil y
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del Derecho internacional privado, estas
disposiciones seran también de aplicacion
a los perjudicados residentes en un Esta-
do miembro con derecho a indemnizacién
por los perjuicios o lesiones sufridos como
consecuencia de accidentes que hayan te-
nido lugar en terceros paises cuyas oficinas
nacionales de seguros se hayan adherido al
sistema de la carta verde, siempre que di-
chos accidentes hayan sido causados por
el uso de vehiculos asegurados y que ten-
gan su establecimiento habitual en un Es-
tado miembro.

2. Los articulos 21 y 24 seran de aplica-
cién Gnicamente en el caso de acciden-
tes ocasionados por el uso de un vehiculo:

a) asegurado a través de un estableci-
miento de un Estado miembro que no sea
el de residencia del perjudicado, y

b) que tenga su estacionamiento habitual
en un Estado miembro que no sea el de re-
sidencia del perjudicado.

Articulo 21

Representante para la tramitacion
y liquidacién de siniestros

1. Los Estados miembros tomardn las me-
didas necesarias para que toda entidad
aseguradora que cubra los riesgos clasifi-
cados en el ramo 10 de la letra A del anexo
de la Directiva 73/239/CEE, a excepcién de
la responsabilidad del transportista, desig-
ne en todos los Estados miembros, salvo en
aquel en el que haya obtenido la autoriza-
cion administrativa, un representante para
la tramitacion y liquidacion de siniestros.

Dicho representante estara encargado de
tramitar y liquidar las reclamaciones origi-
nadas por accidentes en los casos a que se
refiere el articulo 20, apartado 1.

El representante para la tramitacién y liqui-
dacion de siniestros debera residir o estar
establecido en el Estado miembro para el
que haya sido designado.

2. Laentidad aseguradora podrd elegir li-
bremente a su representante para la trami-
tacion y liquidacion de siniestros.

Los Estados miembros no podran limitar tal
libertad de eleccion.

3. El representante para la tramitacion y
liquidacién de siniestros podra actuar por
cuenta de una o varias entidades asegu-
radoras.

4. El representante para la tramitacion y
liquidacién de siniestros deberd recabar
toda la informacion necesaria en relacion
con la liquidacién de las reclamaciones y
adoptar las medidas necesarias para nego-
ciar su liquidacién.

La obligatoriedad de designar un represen-
tante no sera obstaculo para que el perjudi-
cado o su entidad aseguradora puedan en-
tablar una accién directa contra la persona
que haya causado el accidente o su enti-
dad aseguradora.

5. Los representantes para la tramitacion
y liquidacion de siniestros dispondran de
poderes suficientes para representar a la
entidad aseguradora ante el perjudicado
en los casos a que se refiere el articulo 20,
apartado 1, y para satisfacer integramente
sus reclamaciones de indemnizacién.

Deberan ser capaces de examinar el caso
en la lengua o lenguas oficiales del Es-
tado miembro de residencia del perjudi-
cado.

6. La designacion del representante para
la tramitacion y liquidacion de siniestros no
constituird por si misma la apertura de una
sucursal con arreglo al articulo 1, letra b),
de la Directiva 92/49/CEE, ni tampoco se
considerara al representante para la trami-
tacién y liquidacion de siniestros un esta-
blecimiento con arreglo al articulo 2°, letra
¢), de la Directiva 88/357/CEE ni, un esta-
blecimiento con arreglo al Reglamento (CE)
N° 44/2001.



Articulo 22
Procedimiento de indemnizacion

Los Estados miembros estableceran la obli-
gacion, so pena de sanciones econémicas
apropiadas, efectivas y sistematicas, o de
sanciones administrativas equivalentes, de
que, en el plazo de tres meses desde la fe-
cha en que el perjudicado notifique su re-
clamacién de indemnizacion, directamen-
te a la entidad aseguradora de la persona
que haya causado el accidente o a su re-
presentante para la tramitacién y liquida-
cién de siniestros:

a) la entidad aseguradora del causan-
te del accidente o su representante para
la tramitacion y liquidacion de siniestros
presente una oferta motivada de indem-
nizacion, en el supuesto de que se haya
determinado la responsabilidad y se haya
cuantificado el dano, o

b) laentidad aseguradora a la que se haya
presentado la reclamacién de indemniza-
cion o su representante para la tramitacion
y liquidacién de siniestros dé una respues-
ta motivada a lo planteado en la reclama-
cion, en el supuesto de que se haya recha-
zado o no se haya determinado claramente
la responsabilidad o no se haya cuantifica-
do plenamente el dafio.

Los Estados miembros adoptaran dispo-
siciones encaminadas a garantizar que,
cuando no se realice la oferta en el plazo
de tres meses, se devengaran intereses de
demora sobre el importe de la indemniza-
cion ofrecida por la entidad aseguradora o
fijada por el juez al perjudicado.

Articulo 23

Organismos de informacion

1. Cada Estado miembro creara o desig-
nara un organismo de informacion que, a
fin de que el perjudicado pueda reclamar
una indemnizacion, se encargara:

a) de llevar un registro con la informa-
cion siguiente:
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i) el nimero de matricula de los vehicu-
los automéviles que tengan su estaciona-
miento habitual en el territorio de ese Es-
tado miembro,

ii) el nimero de la pdliza de seguro que
cubra el uso de dichos vehiculos frente a
los riesgos clasificados en el ramo 10 de la
letra A del anexo de la Directiva 73/239/
CEE, a excepcion de la responsabilidad ci-
vil del transportista y, cuando haya expi-
rado el periodo de validez de la pdliza, la
fecha de finalizacion de la cobertura del
seguro,

iii) las entidades aseguradoras que cu-
bran la responsabilidad civil derivada del
uso de dichos vehiculos para los riesgos del
ramo 10 de la letra A del anexo de la Direc-
tiva 73/239/CEE, a excepcién de la respon-
sabilidad civil del transportista, y los repre-
sentantes para la tramitacién y liquidacién
de siniestros designados por dichas enti-
dades aseguradoras con arreglo al articu-
lo 21 de la presente Directiva, cuyos nom-
bres habran de notificarse al organismo de
informacién en virtud de lo dispuesto en el
apartado 2 del presente articulo,

v) por lo que respecta a los vehiculos a
los que se refiere el inciso iv):

¢ el nombre de la autoridad u organismo
designado de conformidad con el articulo
5, apartado 1, parrafo tercero, como res-
ponsable de indemnizar a los perjudicados
en los casos en los que no se aplica el pro-
cedimiento establecido en el articulo 2°,
apartado 2, letra a), si el vehiculo estuviera
acogido a la exencién prevista en el articu-
lo 5° apartado 1, pérrafo primero,

¢ el nombre del organismo que cubre el
vehiculo en el Estado miembro en que
tenga su estacionamiento habitual, si el
vehiculo estuviera acogido a la exencién
prevista en el articulo 5° apartado 2, o

b) de coordinar la recogida y difusion de
tales datos, y
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c) de prestar asistencia a las personas que
tengan derecho a conocer la informacién
mencionada en la letra a), incisos i) a v).

La informacion mencionada en la letra a),
incisos i), ii) y iii), deberd conservarse du-
rante siete anos a partir de la fecha de expi-
racion del registro del vehiculo o de la ex-
piracion de la péliza de seguro.

2. Las entidades aseguradoras contem-
pladas en el apartado 1, letra a), inciso iii),
deberdn comunicar a los organismos de in-
formacion de todos los Estados miembros
el nombre y direccién del representante
para la tramitacién y liquidacion de sinies-
tros designado en cada Estado miembro
con arreglo a lo previsto en el articulo 21.

3. Los Estados miembros velaran por que
el perjudicado tenga derecho durante un
periodo de siete anos a partir del acciden-
te a obtener sin tardanza la siguiente in-
formacion del organismo de informacién
de su Estado miembro de residencia, del
Estado miembro en el que tenga su esta-
cionamiento habitual el vehiculo o del Es-
tado miembro en el que haya ocurrido el
accidente:

a) el nombre y direccién de la entidad
aseguradora;

b) el nimero de la péliza de seguro del
vehiculo, y

c) el nombre y direccién del represen-
tante para la tramitacion y liquidacién de
siniestros de la entidad aseguradora en el
pais de residencia del perjudicado.

Los organismos de informacién coopera-
ran entre si.

4. El organismo de informacién facilita-
ra al perjudicado el nombre y direccién
del propietario o conductor habitual o del
titular legal del vehiculo, si el perjudica-
do tiene un interés legitimo en obtener di-
cha informacién. Para obtener estos datos,
el organismo de informacion se dirigird en
particular:

a) a laentidad aseguradora, o

b) al organismo de matriculacién del
vehiculo.

Si el vehiculo estuviera acogido a la exen-
cién prevista en el articulo 5, apartado 2, el
organismo de informacién comunicara al
perjudicado el nombre del organismo del
que depende el vehiculo en el pais donde
tenga su estacionamiento habitual.

5. Los Estados miembros garantizaran
que los organismos de informacion, sin
perjuicio de sus obligaciones en virtud de
los apartados 1y 4, proporcionen la infor-
macién estipulada en dichos apartados a
cualquier parte implicada en un accidente
causado por un vehiculo cubierto por el se-
guro contemplado en el articulo 3°.

6. El tratamiento de datos personales que
se efectlie en virtud de los apartados 1 a 5
debera ser conforme a las medidas nacio-
nales adoptadas en cumplimiento de la Di-
rectiva 95/46/CE.

Articulo 24
Organismos de indemnizacion

1. Cada Estado miembro creard o desig-
nard un organismo de indemnizacién en-
cargado de indemnizar a los perjudicados
en los casos que se mencionan en el articu-
lo 20, apartado 1.

Los perjudicados podran presentar una re-
clamacién al organismo de indemnizacién
de su Estado miembro de residencia:

a) sien el plazo de tres meses a partir de
la fecha en que el perjudicado haya pre-
sentado su reclamacién de indemnizacion
a la entidad aseguradora del vehiculo cau-
sante del accidente o a su representante
para la tramitacién y liquidacién de sinies-
tros, ninguno de los dos ha formulado una
respuesta motivada a lo planteado en la re-
clamacion, o

b) si la entidad aseguradora no hubiese
designado un representante para la trami-



tacion y liquidacién de siniestros en el Esta-
do miembro de residencia del perjudicado
con arreglo al articulo 20, apartado 1. En
este caso, los perjudicados no podran pre-
sentar una reclamacion al organismo de in-
demnizacion si han presentado una recla-
macién de indemnizacién directamente a
la entidad aseguradora del vehiculo cuyo
uso haya causado el accidente de circu-
lacion y han recibido una respuesta moti-
vada en los tres meses siguientes a la pre-
sentacion de la reclamacion.

Sin embargo, los perjudicados no podran
presentar una reclamacién al organismo
de indemnizacién si han ejercido una ac-
cion directa contra la entidad aseguradora.

El organismo de indemnizacién interven-
drd en un plazo de dos meses a contar
desde la fecha en que el perjudicado le
presente una reclamacién de indemniza-
cién, pero pondra término a su interven-
cion en caso de que la entidad asegurado-
ra o su representante para la tramitacién y
liquidacion de siniestros haya dado poste-
riormente una respuesta motivada a la re-
clamacion.

El organismo de indemnizacién informara
inmediatamente:

a) a la entidad aseguradora del vehicu-
lo cuyo uso haya causado el accidente o al
representante para la tramitacion y liquida-
cion de siniestros;

b) al organismo de indemnizacién del Es-
tado miembro en que esté situado el esta-
blecimiento de la entidad aseguradora que
emitio la péliza;

c) de conocerse su identidad, a la perso-
na causante del accidente, de que ha reci-
bido una reclamacién del perjudicado y de
que dara respuesta a la misma en un pla-
zo de dos meses a contar desde la fecha de
su presentacion.

Esta disposicion no obstara al derecho de
los Estados miembros de considerar la in-
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demnizacion de ese organismo subsidiaria
o no subsidiaria ni al derecho de regular el
régimen de la liquidacién de reclamacio-
nes entre dicho organismo y la persona o
personas que hayan causado el accidente
y otras entidades aseguradoras u organis-
mos de seguridad social que deban indem-
nizar al perjudicado con respecto al mismo
accidente. No obstante, los Estados miem-
bros no podran autorizar al mencionado
organismo a someter el pago de la indem-
nizacién a otras condiciones distintas de
las contempladas en la presente Directiva,
en particular, a la demostracion por parte
del perjudicado, sea cual fuere la forma de
aquella, de que la persona responsable no
puede pagar o se niega a hacerlo.

2. El organismo de indemnizacion que
haya indemnizado al perjudicado en su
Estado miembro de residencia tendra de-
recho a reclamar al organismo de indem-
nizacién del Estado miembro en que se
encuentre el establecimiento de la entidad
aseguradora que emiti6 la péliza el reem-
bolso del importe satisfecho en concepto
de indemnizacion.

Este dltimo organismo se subrogard en los
derechos del perjudicado frente a la per-
sona que haya causado el accidente o a su
entidad aseguradora, en la medida en que
el organismo de indemnizacion del Esta-
do miembro de residencia del perjudicado
haya indemnizado a este por los perjuicios
o lesiones que se le hayan causado.

Todo Estado miembro estara obligado a re-
conocer esta subrogacion establecida por
cualquier otro Estado miembro.

3. Las disposiciones del presente articu-
lo surtirdn efecto:

a) una vez celebrado entre los organis-
mos de indemnizacién creados o designa-
dos por los Estados miembros un acuerdo
sobre sus cometidos y obligaciones y sobre
las modalidades de reembolso;
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b) a partir de la fecha que fije la Comi-
sion, tras haber comprobado, en estrecha
colaboracién con los Estados miembros,
que se ha celebrado dicho acuerdo.

Articulo 25
Indemnizacion

1. Si no fuera posible identificar el
vehiculo o si, transcurridos dos meses des-
de el accidente, no fuera posible identifi-
car la entidad aseguradora, el perjudicado
podra solicitar una indemnizacién al orga-
nismo de indemnizacién de su Estado de
residencia. La indemnizacion se efectua-
ra de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 9° y 10. El organismo de indem-
nizacion pasara entonces, en las condicio-
nes establecidas en el articulo 24, aparta-
do 2, a ser acreedor:

a) del fondo de garantia del Estado miem-
bro en el que el vehiculo tenga su estacio-
namiento habitual, en caso de que no pue-
da identificarse la entidad aseguradora;

b) del fondo de garantia del Estado
miembro en que haya ocurrido el acciden-
te, en caso de que no pueda identificarse
el vehiculo;

c) delfondo de garantia del Estado miem-
bro en que haya ocurrido el accidente, en
el caso de vehiculos de terceros paises.

2. Lo dispuesto en el presente articulo
se aplicara a los accidentes causados por
vehiculos de terceros paises que entren
en el dmbito de aplicacion de los articu-
los 7°y 8°.

Articulo 26
Organismo central

Los Estados miembros adoptaran todas las
medidas apropiadas para facilitar a las vic-
timas, a sus aseguradores o a sus represen-
tantes legales, en tiempo debido, la dispo-
nibilidad de los datos basicos para el cobro
de reclamaciones.
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Estos datos bdsicos figurardn, si procede,
en forma electrénica en un depdsito cen-
tral en cada uno de los Estados miembros.
Las partes implicadas tendrdn acceso a los
mismos si asf lo solicitan expresamente.

Articulo 27
Sanciones

Los Estados miembros determinaran el ré-
gimen de sanciones aplicable en caso de
incumplimiento de las disposiciones na-
cionales aprobadas en aplicacion de la
presente Directiva y adoptaran cuantas
medidas resulten necesarias para garanti-
zar la aplicacién de dichas disposiciones.
Las sanciones que se establezcan deberan
ser efectivas, proporcionadas y disuaso-
rias. Los Estados miembros notificaran a la
Comisién cualquier modificacién relativa
a las disposiciones adoptadas de acuerdo
con el presente articulo tan pronto como
sea posible.

CAPITULO 8
Disposiciones finales

Articulo 28
Disposiciones nacionales

1. Los Estados miembros podran, de con-
formidad con lo dispuesto en el Tratado,
mantener o poner en vigor disposiciones
mas favorables para el perjudicado que las
disposiciones necesarias para dar cumpli-
miento a lo establecido en la presente Di-
rectiva.

2. Los Estados miembros comunicaran a
la Comisién el texto de las principales dis-
posiciones de Derecho interno que adop-
ten en el ambito regulado por la presen-
te Directiva.

Articulo 29
Derogacion

Quedan derogadas las Directivas 72/166/
CEE, 84/5/CEE, 90/232/CEE, 2000/26/CE y



2005/14/CE, modificadas por las Directi-
vas indicadas en la parte A del anexo |, sin
perjuicio de las obligaciones de los Estados
miembros relativas a los plazos de transpo-
sicion al Derecho nacional y de aplicacién
de las Directivas, que figuran en la parte B
del anexo I.

Las referencias a las Directivas derogadas
se entenderan hechas a la presente Direc-
tiva y se leeran con arreglo a la tabla de
correspondencias que figura en el ane-
xo .

2. LEY 21/2007, DE 11 DE JULIO
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Articulo 30
Entrada en vigor

La presente Directiva entrard en vigor a los
veinte dias de su publicacién en el Diario
Oficial de la Unién Europea.

Articulo 31
Destinatarios
Los destinatarios de la presente Directiva

son los Estados miembros. Hecho en Es-
trasburgo, el 16 de septiembre de 2009.

Se trata ya de la Ley Espaiola, producto de las Directivas Europeas sobre res-

ponsabilidad civil y seguro.

LEY 21/2007, DE 11 DE JULIO

“por la que se modifica el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, y el texto refundido
de la Ley de ordenacién y supervision de los seguros privados,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre”.

Juan Carlos I
Rey de Espana

A todos los que la presente vieren y en-
tendieren.

Sabed: Que las Cortes Generales han apro-
bado y Yo vengo en sancionar la siguien-
te ley.

Preambulo |

Mediante esta Ley se modifica el Texto Re-
fundido de la Ley sobre Responsabilidad
civil y seguro en la circulacién de vehicu-
los a motor, aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 8/2004, de 29 de octubre,
a fin de incorporar al Derecho interno la

Directiva 2005/14/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 11 de mayo de
2005, por la que se modifican las Direc-
tivas 72/166/CEE, 84/5/CEE, 88/357/CEE
y 90/232/CEE del Consejo, y la Directiva
2000/26/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativas al seguro de responsa-
bilidad civil derivada de la circulacién de
vehiculos automdviles (quinta Directiva
del seguro de automdviles). Asimismo, se
efectdan otras modificaciones al objeto de
avanzar en la regulaciéon del seguro obli-
gatorio de vehiculos a motor, uno de los
de mayor trascendencia del mercado es-
panol de seguros tanto en su vertiente so-
cial de proteccién a las victimas de acci-
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dentes de circulacién y a los asegurados,
como en su dimensién econdémica, en con-
tinua expansion.

La Directiva 2005/14/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, modifica la vigente
normativa comunitaria en materia de segu-
ro de responsabilidad civil de automdviles,
incorporada a nuestro Derecho interno a
través del mencionado Texto Refundido de
la Ley sobre Responsabilidad civil y seguro
en la circulacién de vehiculos a motor y de
su Reglamento de desarrollo, aprobado por
el Real Decreto 7/2001, de 12 de enero.

En el ambito de las modificaciones de ca-
racter legal necesarias para transponer esta
Directiva cabe mencionar, en primer lugar,
las que se refieren a la definicion de esta-
cionamiento habitual del vehiculo en Es-
pana a los efectos del seguro obligatorio,
cuestién de gran relevancia a la hora de de-
terminar, entre otros aspectos, quién debe
hacer frente, en dltima instancia, a la in-
demnizacion. Son varios los supuestos que
se incorporan a este concepto; asi se atraen
a la condicion de vehiculos con estaciona-
miento habitual en Espafa los importados
desde otro Estado miembro de la Unién
Europea, durante un maximo de 30 dias a
contar desde que el comprador acept6 la
entrega del vehiculo, aunque éste no haya
sido matriculado en Espafa. También se in-
cluye el caso de los vehiculos que ocasio-
nan accidentes en Espafa, que carecen de
matricula o que tienen una matricula que
no les corresponda o ha dejado de corres-
ponderles. Ademas, se indica expresamen-
te la irrelevancia de la condicién temporal
o definitiva de la matricula del vehiculo a
la hora de concretar el lugar de estaciona-
miento habitual.

“uu

Se concreta la expresion ““controles por
sondeo””, acufiada en las anteriores direc-
tivas del seguro del automévil, precisando-
se que podran realizarse controles no sis-

temdticos del seguro siempre que no sean

discriminatorios y se efectien como parte
de un control que no vaya dirigido exclusi-
vamente a la comprobacién del seguro. La
ley recoge la obligacion para las entidades
aseguradoras de expedir el certificado de
antecedentes de siniestralidad, previa peti-
cion del propietario del vehiculo o del to-
mador del seguro, en una forma similar a
la que ya recogia la normativa reglamenta-
ria sobre el seguro de automdviles, aunque
ampliando el plazo sobre el que se certifi-
ca a cinco anos. Se aclara y especifica que
la cobertura del seguro incluird cualquier
tipo de estancia del vehiculo asegurado
en el territorio de otro Estado miembro
de la Unién Europea durante la vigencia
del contrato. Especial mencion merece la
obligacion de presentacién por las entida-
des aseguradoras de una oferta motivada
de indemnizacion en el plazo maximo de
tres meses desde la recepcion de la recla-
macion por el perjudicado en el caso de
que se haya determinado la responsabili-
dad y se haya cuantificado el dafo, o, en
caso contrario, de una respuesta motivada
a lo planteado en la reclamacién. La falta
de oferta motivada constituira infraccién
administrativa conforme a la normativa re-
guladora de la ordenacion y supervision
de los seguros privados, e implicard el de-
vengo de intereses de demora. La Directiva
que se transpone extiende la cobertura de
los fondos nacionales de garantia a los da-
fios materiales causados por vehiculos des-
conocidos, siempre que se hubiera indem-
nizado por danos personales significativos
producidos como consecuencia del mismo
accidente. Esto obliga a ampliar la cobertu-
ra del Consorcio de Compensacién de Se-
guros a estos supuestos. Con tal objeto, la
Ley dispone qué debe entenderse por da-
fios personales significativos.

Como se anticipaba, ademas de realizar
la obligada transposicion de la Directiva
2005/14/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, se incorporan a esta ley ciertas



modificaciones del Texto Refundido de la
Ley sobre Responsabilidad civil y seguro en
la circulacién de vehiculos a motor tenden-
tes a mejorar la proteccion a las victimas y
a los asegurados.

Con el objetivo de reforzar el cardcter de
proteccién patrimonial para el tomador o
asegurado, se limitan las posibilidades de
repeticion por el asegurador sobre ellos a
las causas previstas en la Ley, con elimina-
cién de la posibilidad de que el asegurador
repita contra el tomador o asegurado por
causas previstas en el contrato. Otras no-
vedades afectan al precinto publico o do-
miciliario del vehiculo en caso de incumpli-
miento de la obligacién de aseguramiento.
Igualmente se precisa la redaccién de algu-
nos preceptos como el referido a las exclu-
siones del ambito del seguro obligatorio.

v

Ademas de las modificaciones que se lle-
van a cabo en el Texto Refundido de la
Ley sobre Responsabilidad civil y segu-
ro en la circulacién de vehiculos a motor,
la completa transposicién de la norma co-
munitaria exige modificar también el Texto
Refundido de la Ley de Ordenacion y Su-
pervisién de los Seguros Privados, aproba-
do por el Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 de octubre, al objeto de eliminar la
restriccién impuesta al representante de
las entidades aseguradoras domiciliadas en
otro Estado del Espacio Econémico Euro-
peo que operen en Espafia en régimen de
libre prestacién de servicios para no reali-
zar operaciones de seguro directo en nom-
bre de la entidad que representa.

Articulo primero. Modlificacion del Texto
Refundido de la Ley sobre Responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos
a motor, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 8/2004, de 29 de octubre.

Se efectdan las siguientes modificacio-
nes en el Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacién de vehiculos a motor, aprobado por
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el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
de octubre:

Uno. Se anade un dltimo parrafo al apar-
tado 1 del articulo 1 con la siguiente re-
daccidn:

“El propietario no conductor de un vehicu-
lo sin el seguro de suscripcion obligato-
ria respondera civilmente con el conduc-
tor del mismo de los danos a las personas
y en los bienes ocasionados por éste, sal-
vo que pruebe que el vehiculo le hubiera
sido sustraido”.

Dos. El articulo 2 queda redactado del si-
guiente modo:

“1.  Todo propietario de vehiculos a mo-
tor que tenga su estacionamiento habi-
tual en Espana estara obligado a suscribir
y mantener en vigor un contrato de segu-
ro por cada vehiculo de que sea titular,
que cubra, hasta la cuantia de los limites
del aseguramiento obligatorio, la respon-
sabilidad civil a que se refiere el articulo 1.
No obstante, el propietario quedara releva-
do de tal obligacion cuando el seguro sea
concertado por cualquier persona que ten-
ga interés en el aseguramiento, quien de-
berd expresar el concepto en que contrata.

Se entiende que el vehiculo tiene su esta-
cionamiento habitual en Espana:

a) Cuando tiene matricula espanola, in-
dependientemente de si dicha matricula es
definitiva o temporal.

b) Cuando se trate de un tipo de vehicu-
lo para el que no exista matricula, pero lle-
ve placa de seguro o signo distintivo ana-
logo a la matricula y Espafa sea el Estado
donde se ha expedido esta placa o signo. c)
Cuando se trate de un tipo de vehiculo para
el que no exista matricula, placa de segu-
ro o signo distintivo y Espafa sea el Estado
del domicilio del usuario. d) A efectos de
la liquidacion del siniestro, en el caso de
accidentes ocasionados en territorio espa-
fiol por vehiculos sin matricula o con una
matricula que no corresponda o haya deja-
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do de corresponder al vehiculo. Reglamen-
tariamente se determinard cuando se en-
tiende que una matricula no corresponde
o ha dejado de corresponder al vehiculo.
e) Cuando se trate de un vehiculo impor-
tado desde otro Estado miembro del Espa-
cio Econémico Europeo, durante un perio-
do maximo de 30 dias, a contar desde que
el comprador acept la entrega del vehicu-
lo, aunque éste no ostente matricula espa-
fiola. A tal efecto dichos vehiculos podran
ser asegurados temporalmente mediante
un seguro de frontera.

2. Con el objeto de controlar el efecti-
vo cumplimiento de la obligacion a que se
refiere el apartado 1 y de que las perso-
nas implicadas en un accidente de circu-
lacién puedan averiguar con la mayor bre-
vedad posible las circunstancias relativas a
la entidad aseguradora que cubre la respon-
sabilidad civil de cada uno de los vehicu-
los implicados en el accidente, las entida-
des aseguradoras remitiran al Ministerio de
Economia y Hacienda, a través del Consor-
cio de Compensacion de Seguros, la infor-
macion sobre los contratos de seguro que
sea necesaria con los requisitos, en la for-
ma y con la periodicidad que se determine
reglamentariamente. El incumplimiento de
esta obligacion constituird infraccién admi-
nistrativa muy grave o grave de acuerdo con
lo dispuesto, respectivamente, en los articu-
los 40.3.5) y 40.4.u) del Texto Refundido de
la Ley de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre.
El Ministerio de Economia y Hacienda coor-
dinara sus actuaciones con el Ministerio del
Interior para el adecuado ejercicio de sus
respectivas competencias en este ambito.

Quien, con arreglo al apartado 1, haya sus-
crito el contrato de seguro debera acreditar
su vigencia para que las personas implica-
das en un accidente de circulacién puedan
averiguar con la mayor brevedad posible
las circunstancias relativas al contrato y a
la entidad aseguradora, sin perjuicio de las

medidas administrativas que se adopten al
indicado fin. Todo ello en la forma que se
determine reglamentariamente.

3. Las autoridades aduaneras espafolas
seran competentes para comprobar la exis-
tencia y, en su caso, exigir a los vehiculos
extranjeros de paises no miembros del Es-
pacio Econémico Europeo que no estén
adheridos al Acuerdo entre las oficinas na-
cionales de seguros de los Estados miem-
bros del Espacio Econémico Europeo y de
otros Estados asociados, y que pretendan
acceder al territorio nacional, la suscrip-
cién de un seguro obligatorio que retdna,
al menos, las condiciones y garantias esta-
blecidas en la legislacion espafola. En su
defecto, deberan denegarles dicho acceso.

4. En el caso de vehiculos con estacio-
namiento habitual en el territorio de un
Estado miembro del Espacio Econémico
Europeo o vehiculos que teniendo su esta-
cionamiento habitual en el territorio de un
tercer pais entren en Espana desde el terri-
torio de otro Estado miembro, se podrdn
realizar controles no sistemdticos del segu-
ro siempre que no sean discriminatorios y
se efectlien como parte de un control que
no vaya dirigido exclusivamente a la com-
probacién del seguro.

5. Ademas de la cobertura indicada en
el apartado 1, la péliza en que se forma-
lice el contrato de seguro de responsabili-
dad civil de suscripcion obligatoria podra
incluir, con caracter potestativo, las cober-
turas que libremente se pacten entre el to-
mador y la entidad aseguradora con arre-
glo a la legislacion vigente.

6. En todo lo no previsto expresamente
en esta Ley y en sus normas reglamenta-
rias de desarrollo, el contrato de seguro de
responsabilidad civil derivada de la circu-
lacién de vehiculos de motor se regird por
la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Con-
trato de Seguro.

7. Las entidades aseguradoras deberan
expedir a favor del propietario del vehiculo



y del tomador del seguro del vehiculo ase-
gurado, en caso de ser persona distinta de
aquél, previa peticion de cualquiera de ellos,
y en el plazo de quince dias habiles, certi-
ficacién acreditativa de los siniestros de los
que se derive responsabilidad frente a ter-
ceros, correspondientes a los cinco Gltimos
afios de seguro, si los hubiere o, en su caso,
una certificacion de ausencia de siniestros”.

Tres. El apartado 1 del articulo 3 queda re-
dactado del siguiente modo:

“1. El incumplimiento de la obligacion de
asegurarse determinara:

a) La prohibicién de circulacién por te-
rritorio nacional de los vehiculos no ase-
gurados.

b) El depésito o precinto piblico o domi-
ciliario del vehiculo, con cargo a su propie-
tario, mientras no sea concertado el segu-
ro. Se acordara cautelarmente el depdsito o
precinto publico o domiciliario del vehicu-
lo por el tiempo de un mes, que en caso
de reincidencia sera de tres meses y en el
supuesto de quebrantamiento del depési-
to o precinto serd de un afo, y deberd de-
mostrarse, para levantar dicho depésito o
precinto, que se dispone del seguro co-
rrespondiente. Los gastos que se originen
como consecuencia del depésito o precin-
to del vehiculo seran por cuenta del pro-
pietario, que deberd abonarlos o garantizar
su pago como requisito previo a la devolu-
cion del vehiculo. Cualquier agente de la
autoridad que en el ejercicio de sus funcio-
nes requiera la presentacién del documen-
to acreditativo de la existencia del seguro
y no le sea exhibido formulara la corres-
pondiente denuncia a la autoridad compe-
tente, que ordenard el inmediato precinto
y depdsito del vehiculo en establecimien-
to publico o el precinto en el domicilio del
titular o poseedor si en el plazo de cin-
co dias no se justifica ante ella la existen-
cia del seguro. En todo caso, la no presen-
tacion, a requerimiento de los agentes, de
la documentacién acreditativa del segu-
ro serd sancionada con 60 euros de multa.
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¢) Una sancién pecuniaria de 601 a
3.005 euros de multa, graduada segin que
el vehiculo circulase o no, su categoria, el
servicio que preste, la gravedad del perjui-
cio causado, en su caso, la duracion de la
falta de aseguramiento vy la reiteracién de
la misma infraccién”.

Cuatro. Se modifica el articulo 4, que pasa
a tener la siguiente redaccion:

“1.  El seguro obligatorio previsto en esta
Ley garantizard la cobertura de la respon-
sabilidad civil en vehiculos terrestres au-
tomdviles con estacionamiento habitual
en Espafna, mediante el pago de una sola
prima, en todo el territorio del Espacio
Econémico Europeo y de los Estados adhe-
ridos al Acuerdo entre las oficinas naciona-
les de seguros de los Estados miembros del
Espacio Econémico Europeo y de otros Es-
tados asociados.

Dicha cobertura incluird cualquier tipo de
estancia del vehiculo asegurado en el te-
rritorio de otro Estado miembro del Espa-
cio Econémico Europeo durante la vigen-
cia del contrato.

2. Los importes de la cobertura del se-
guro obligatorio seran:

a) En los dafios a las personas, 70 millo-
nes de euros por siniestro, cualquiera que
sea el nimero de victimas.

b) En los darios en los bienes, 15 millones
de euros por siniestro.

Los importes anteriores se actualizaran en
funcién del indice de precios de consumo
europeo, en el mismo porcentaje que co-
munique la Comisién Europea para la revi-
sion de los importes minimos recogidos en
el apartado 2 del articulo 1° de la Directiva
84/5/CEE del Consejo, de 30 de diciembre
de 1983, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros so-
bre el seguro de responsabilidad civil que
resulta de la circulacion de vehiculos auto-
moviles. A estos efectos, mediante resolu-
cion de la Direccién General de Seguros y
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Fondos de Pensiones se dard publicidad al
importe actualizado.

3. La cuantia de la indemnizacién cu-
bierta por el seguro obligatorio en los da-
fios causados a las personas se determina-
ra con arreglo a lo dispuesto en el apartado
2 del articulo 1° de esta ley. Si la cuantia
de las indemnizaciones resultase superior
al importe de la cobertura del seguro obli-
gatorio, se satisfara, con cargo a éste, dicho
importe maximo, y el resto hasta el mon-
tante total de la indemnizacién quedara a
cargo del seguro voluntario o del responsa-
ble del siniestro, segln proceda.

4. Cuando el siniestro sea ocasionado en
un Estado adherido al Acuerdo entre las
oficinas nacionales de seguros de los Esta-
dos miembros del Espacio Econémico Eu-
ropeo y de otros Estados asociados, distin-
to de Espafa, por un vehiculo que tenga
su estacionamiento habitual en Espafia, se
aplicaran los limites de cobertura fijados
por el Estado miembro en el que tenga lu-
gar el siniestro. No obstante, si el siniestro
se produce en un Estado miembro del Es-
pacio Econémico Europeo, se aplicaran los
[imites de cobertura previstos en el aparta-
do 2, siempre que estos sean superiores a
los establecidos en el Estado donde se haya
producido el siniestro”.

Cinco. El apartado 1 del articulo 5° queda
redactado del siguiente modo:

“1.  La cobertura del seguro de suscrip-
cion obligatoria no alcanzara a los dafios
y perjuicios ocasionados por las lesiones
o fallecimiento del conductor del vehiculo
causante del accidente”.

Seis. Se anaden tres parrafos al final del
articulo 6, con la siguiente redaccion:

“Tampoco podra oponer aquellas clausu-
las contractuales que excluyan de la cober-
tura del seguro al ocupante sobre la base
de que éste supiera o debiera haber sabi-
do que el conductor del vehiculo se en-
contraba bajo los efectos del alcohol o de

otra sustancia toxica en el momento del
accidente.

El asegurador no podrd oponer frente al
perjudicado la existencia de franquicias.
No podra el asegurador oponer frente al
perjudicado, ni frente al tomador, conduc-
tor o propietario, la no utilizacién de la de-
claracién amistosa de accidente”.

Siete. El articulo 7° queda redactado del si-
guiente modo:

“1.  El asegurador, dentro del dmbito del
aseguramiento obligatorio y con cargo al
seguro de suscripcion obligatoria, habra
de satisfacer al perjudicado el importe de
los dafios sufridos en su persona y en sus
bienes. El perjudicado o sus herederos ten-
drdn accién directa para exigirlo. Unica-
mente quedara exonerado de esta obliga-
cién si prueba que el hecho no da lugar a la
exigencia de responsabilidad civil confor-
me al articulo 1° de la presente Ley. Pres-
cribe por el transcurso de un afo la accién
directa para exigir al asegurador la satis-
faccion al perjudicado del importe de los
danos sufridos por éste en su persona y en
sus bienes.

2. En el plazo de tres meses desde la re-
cepcion de la reclamacion del perjudica-
do, el asegurador debera presentar una
oferta motivada de indemnizacién si en-
tendiera acreditada la responsabilidad y
cuantificado el dafio, que cumpla los re-
quisitos del apartado.

3. En caso contrario, o si la reclamacion
hubiera sido rechazada, dard una respues-
ta motivada que cumpla los requisitos del
apartado 4 de este articulo. El incumpli-
miento de esta obligacién constituird in-
fraccion administrativa grave o leve, de
acuerdo con lo dispuesto en los articu-
los 40.4.t) y 40.5.d) del Texto Refundido
de la Ley de Ordenacién y Supervision de
los Seguros Privados, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octu-
bre. Trascurrido el plazo de tres meses sin
que se haya presentado una oferta motiva-



da de indemnizacién por una causa no jus-
tificada o que le fuera imputable al asegu-
rador, se devengaran intereses de demora,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 9
de esta Ley. Igualmente se devengaran in-
tereses de demora en el caso de que, ha-
biendo sido aceptada la oferta por el per-
judicado, ésta no haya sido satisfecha en
el plazo de cinco dias, o no se haya con-
signado para pago la cantidad ofrecida. El
asegurador debera observar desde el mo-
mento en que conozca por cualquier me-
dio la existencia del siniestro una conduc-
ta diligente en la cuantificacion del dafio
y la liquidacién de la indemnizacién. Lo
dispuesto en el presente apartado sera de
aplicacion para los accidentes que puedan
indemnizarse por el sistema de las oficinas
nacionales de seguro de automdviles, en
cuyo caso toda referencia al asegurador se
entenderd hecha a la Oficina Espafola de
Aseguradores de Automéviles (Ofesauto) y
a las entidades corresponsales autorizadas
para representar a entidades aseguradoras
extranjeras.

4. Para que sea vdlida a los efectos de
esta Ley, la oferta motivada debera cum-
plir los siguientes requisitos:

a) Contendra una propuesta de indemni-
zacion por los danos en las personas y en
los bienes que pudieran haberse derivado
del siniestro. En caso de que concurran da-
fios a las personas y en los bienes figura-
ra de forma separada la valoracion y la in-
demnizacion ofertada para unos y otros.

b) Los dafos y perjuicios causados a las
personas se calculardn segin los criterios
e importes que se recogen en el anexo de
esta Ley.

¢) Contendra, de forma desglosada y de-
tallada, los documentos, informes o cual-
quier otra informacién de que se disponga
para la valoracién de los danos, identifi-
candose aquellos en que se ha basado para
cuantificar de forma precisa la indemniza-
cion ofertada, de manera que el perjudica-
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do tenga los elementos de juicio necesa-
rios para decidir su aceptacion o rechazo.

d) Se hard constar que el pago del impor-
te que se ofrece no se condiciona a la re-
nuncia por el perjudicado del ejercicio de
futuras acciones en el caso de que la in-
demnizacién percibida fuera inferior a la
que en derecho pueda corresponderle.

e) Podra consignarse para pago la can-
tidad ofrecida. La consignacién podra ha-
cerse en dinero efectivo, mediante un aval
solidario de duracién indefinida y pagade-
ro a primer requerimiento emitido por en-
tidad de crédito o sociedad de garantia re-
ciproca o por cualquier otro medio que, a
juicio del 6rgano jurisdiccional correspon-
diente, garantice la inmediata disponibili-
dad, en su caso, de la cantidad consignada.

5. Enelsupuesto de que el asegurador no
realice una oferta motivada de indemniza-
cion, deberd dar una respuesta motivada
ajustada a los siguientes requisitos:

a) Dard contestacion suficiente a la re-
clamacién formulada, con indicacién del
motivo que impide efectuar la oferta de in-
demnizacion, bien sea porque no esté de-
terminada la responsabilidad, no se haya
podido cuantificar el dafo o bien porque
existe alguna otra causa que justifique el
rechazo de la reclamacion, que debera ser
especificada.

b) Contendrd, de forma desglosada y de-
tallada, los documentos, informes o cual-
quier otra informacién de que se dispon-
ga, que acrediten las razones de la entidad
aseguradora para no dar una oferta moti-
vada.

¢) Incluird una mencién a que no requie-
re aceptacién o rechazo expreso por el
perjudicado, ni afecta al ejercicio de cua-
lesquiera acciones que puedan correspon-
derle para hacer valer sus derechos.

6. Reglamentariamente podra precisarse
el contenido de la oferta motivada y de la
respuesta motivada.
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7. En todo caso, el asegurador debera
afianzar las responsabilidades civiles y
abonar las pensiones que por la autoridad
judicial fueren exigidas a los presuntos res-
ponsables asegurados, de acuerdo con lo
establecido en los articulos 764 y 765 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Las pen-
siones provisionales se calculardn de con-
formidad con los limites establecidos en el
anexo de esta ley”.

Ocho. El articulo 9° queda redactado del
siguiente modo:

“Si el asegurador incurriese en mora en el
cumplimiento de la prestacion en el segu-
ro de responsabilidad civil para la cober-
tura de los danos y perjuicios causados
a las personas o en los bienes con moti-
vo de la circulacién, la indemnizacién de
dafios y perjuicios debidos por el asegura-
dor se regird por lo dispuesto en el articu-
lo 20 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro, con las siguientes
singularidades:

a) No se impondran intereses por mora
cuando el asegurador acredite haber pre-
sentado al perjudicado la oferta motiva-
da de indemnizacién a que se refieren los
articulos 7.2 y 22.1 de esta Ley, siempre
que la oferta se haga dentro del plazo pre-
visto en los citados articulos y se ajusten
en cuanto a su contenido a lo previsto en
el articulo 7.3 de esta Ley.

La falta de devengo de intereses de demo-
ra se limitard a la cantidad ofertada y satis-
fecha o consignada.

b) Cuando los danos causados a las per-
sonas hubiesen de sufrirse por éstas duran-
te mas de tres meses o su exacta valoracion
no pudiera ser determinada a efectos de la
presentacién de la oferta motivada a que
se refiere el pdrrafo a) de este articulo, el
6rgano jurisdiccional correspondiente, a la
vista de las circunstancias del caso y de los
dictamenes e informes que precise, resol-
vera sobre la suficiencia o ampliacion de la
cantidad ofrecida y consignada por el ase-

gurador, atendiendo a los criterios y dentro
de los limites indemnizatorios fijados en el
anexo de esta ley. Contra la resolucion ju-
dicial que recaiga no cabré recurso alguno.

¢) Cuando, con posterioridad a una sen-
tencia absolutoria o a otra resolucién judi-
cial que ponga fin, provisional o definitiva-
mente, a un proceso penal y en la que se
haya acordado que la suma consignada sea
devuelta al asegurador o la consignacién
realizada en otra forma quede sin efecto, se
inicie proceso civil en razén de la indemni-
zacion debida por el seguro, sera aplicable
lo dispuesto en el articulo 20.4 de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro, salvo que nuevamente se consigne
la indemnizacion dentro de los 10 dias si-
guientes a la notificacion al asegurado del
inicio del proceso”.

Nueve. El apartado ¢) del articulo 10 que-
da redactado del siguiente modo:

"

c) Contra el tomador del seguro o ase-
gurado, por las causas previstas en la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro, y, conforme a lo previsto en el con-
trato, en el caso de conduccién del vehicu-
lo por quien carezca del permiso de con-
ducir”.

Diez. El articulo 11 queda redactado del si-
guiente modo:

“1.  Corresponde al Consorcio de Com-
pensacién de Seguros, dentro del dambito
territorial y hasta el limite cuantitativo del
aseguramiento obligatorio:

a) Indemnizar a quienes hubieran sufrido
dafios en sus personas, por siniestros ocu-
rridos en Espafa, en aquellos casos en que
el vehiculo causante sea desconocido.

No obstante, si como consecuencia de un
accidente causado por un vehiculo desco-
nocido se hubieran derivado dafios perso-
nales significativos, el Consorcio de Com-
pensacién de Seguros habrd de indemnizar
también los eventuales dafos en los bienes
derivados del mismo accidente. En este dl-
timo caso, podrd fijarse reglamentariamen-



te una franquicia no superior a 500 euros.
Se considerardn dafnos personales signifi-
cativos la muerte, la incapacidad perma-
nente o la incapacidad temporal que re-
quiera, al menos, una estancia hospitalaria
superior a siete dfas.

b) Indemnizar los dafios en las personas y
en los bienes, ocasionados con un vehicu-
lo que tenga su estacionamiento habitual
en Espafia, asi como los ocasionados den-
tro del territorio espanol a personas con re-
sidencia habitual en Espafa o a bienes de
su propiedad situados en Espafa con un
vehiculo con estacionamiento habitual en
un tercer pais no firmante del Acuerdo en-
tre las oficinas nacionales de seguros de los
Estados miembros del Espacio Econémi-
co Europeo y de otros Estados asociados,
en ambos casos cuando dicho vehiculo no
esté asegurado.

¢) Indemnizar los danos a las personas y
en los bienes ocasionados por un vehicu-
lo con estacionamiento habitual en Espafa
que esté asegurado y haya sido objeto de
robo o robo de uso.

d) Indemnizar los dafios a las personas y
en los bienes cuando, en supuestos inclui-
dos dentro del ambito del aseguramiento
de suscripcion obligatoria o en los parra-
fos precedentes de este articulo, surgiera
controversia entre el Consorcio de Com-
pensacion de Seguros y la entidad asegu-
radora acerca de quién debe indemnizar
al perjudicado. No obstante lo anterior, si
ulteriormente se resuelve o acuerda que
corresponde indemnizar a la entidad ase-
guradora, ésta reembolsard al Consorcio
de Compensacién de Seguros la cantidad
indemnizada mas los intereses legales, in-
crementados en un 25 por 100, desde la fe-
cha en que aboné la indemnizacioén.

e) Indemnizar los dafos a las personas
y en los bienes cuando la entidad espa-
fiola aseguradora del vehiculo con esta-
cionamiento habitual en Espafia hubiera
sido declarada judicialmente en concurso
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o, habiendo sido disuelta y encontrandose
en situacion de insolvencia, estuviera suje-
ta a un procedimiento de liquidacion in-
tervenida o ésta hubiera sido asumida por
el propio Consorcio de Compensacién de
Seguros.

f) Reembolsar las indemnizaciones sa-
tisfechas a los perjudicados residentes en
otros Estados del Espacio Econémico Euro-
peo por los organismos de indemnizacion,
en los siguientes supuestos:

1. Cuando el vehiculo causante del acci-
dente tenga su estacionamiento habitual en
Espafia, en el caso de que no pueda identi-
ficarse a la entidad aseguradora.

2. Cuando el accidente haya ocurrido en
Espafia, en el caso de que no pueda iden-
tificarse al vehiculo causante.

3. Cuando el accidente haya ocurrido en
Espafa, en el caso de vehiculos con es-
tacionamiento habitual en terceros paises
adheridos al sistema de certificado inter-
nacional del seguro del automévil (en ade-
lante, carta verde) y no pueda identificarse
a la entidad aseguradora.

g) Indemnizar los dafios a las personas y
en los bienes derivados de accidentes oca-
sionados por un vehiculo importado a Es-
pana desde otro Estado miembro del Es-
pacio Econémico Europeo, siempre que el
vehiculo no esté asegurado y el accidente
haya ocurrido dentro del plazo de 30 dias
a contar desde que el comprador acept6 la
entrega del vehiculo. En los supuestos pre-
vistos en los parrafos b) y ¢), quedaran ex-
cluidos de la indemnizacion por el Consor-
cio los danos a las personas y en los bienes
sufridos por quienes ocuparan voluntaria-
mente el vehiculo causante del siniestro,
conociendo que éste no estaba asegurado
o que habia sido robado, siempre que el
Consorcio probase que aquellos conocian
tales circunstancias.

2. El Consorcio de Compensacion de Se-
guros asumira las funciones que como or-
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ganismo de informacioén le atribuyen los
articulos 24 y 25 de esta Ley.

3. El perjudicado tendra accién direc-
ta contra el Consorcio de Compensacion
de Seguros en los casos sefialados en este
articulo, y éste podra repetir en los supues-
tos definidos en el articulo 10 de esta Ley,
asi como contra el propietario y el res-
ponsable del accidente cuando se trate de
vehiculo no asegurado, o contra los auto-
res, complices o encubridores del robo o
robo de uso del vehiculo causante del si-
niestro, asi como contra el responsable
del accidente que conocié de la sustrac-
cién de aquel.

4. Enlos casos de repeticién por el Con-
sorcio de Compensacién de Seguros serd
de aplicacién el plazo de prescripcién es-
tablecido en el articulo 10 de esta Ley.

5. El Consorcio no podra condicionar
el pago de la indemnizacién a la prueba
por parte del perjudicado de que la perso-
na responsable no puede pagar o se nie-
ga a hacerlo.

6. Corresponde al Consorcio de Com-
pensacion de Seguros el fomento del ase-
guramiento de suscripcién obligatoria de
los vehiculos a motor”.

Once. La rdbrica del capitulo tnico del ti-
tulo Il del Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacién de vehiculos a motor queda redac-
tada del siguiente modo:

“Del ejercicio judicial de la accién ejecu-
tiva”.

Doce. El articulo 12 queda redactado del
siguiente modo:

“Articulo 12. Procedimiento.

La accién conferida en los articulos 7 y
11.3 de esta Ley a la victima o a sus here-
deros contra el asegurador se podra ejerci-
tar en la forma establecida en este titulo”.

Trece. El articulo 13 queda redactado del
siguiente modo:

“Articulo 13. Diligencias en el proceso
penal preparatorias de la ejecucion.

Cuando en un proceso penal, incoado por
hecho cubierto por el seguro de responsa-
bilidad civil de suscripcién obligatoria en
la circulacion de vehiculos de motor, se
declare la rebeldia del acusado, o recaye-
ra sentencia absolutoria u otra resolucion
que le ponga fin, provisional o definitiva-
mente, sin declaracién de responsabilidad,
si el perjudicado no hubiera renunciado a
la accion civil ni la hubiera reservado para
ejercitarla separadamente, antes de acor-
dar el archivo de la causa, el juez o tribu-
nal que hubiera conocido de ésta dictara
auto, en el que se determinara la canti-
dad liquida méaxima que puede reclamarse
como indemnizacién de los dafos y per-
juicios sufridos por cada perjudicado, am-
parados por dicho seguro de suscripcion
obligatoria y segtn la valoracién que co-
rresponda con arreglo al sistema de valora-
cién del anexo de esta Ley. El auto referido
se dictard a la vista de la oferta motivada o
de la respuesta motivada del asegurador o
del Consorcio de Compensacion de Segu-
ros, y contendrd la descripcion del hecho,
la indicacion de las personas y vehiculos
que intervinieron y de los aseguradores de
cada uno de éstos.

En todo caso, antes de dictarse el auto, si
en las actuaciones no consta oferta moti-
vada o respuesta motivada segtn las pres-
cripciones de esta Ley, el juez convocara a
los perjudicados y posibles responsables y
sus aseguradores, incluido, en su caso, el
Consorcio de Compensacién de Seguros,
a una comparecencia en el plazo de cinco
dias, a fin de que pueda aportarse la oferta
o la respuesta motivada, o hacerse las ale-
gaciones que consideren convenientes. Si
en la comparecencia se produjera acuerdo
entre las partes, el mismo sera homologado
por el juez con los efectos de una transac-
cién judicial. De no alcanzarse el acuer-
do, se dictara auto de cuantia maxima en
el plazo de tres dias desde la terminacién



de la comparecencia y contra el mismo no
podra interponerse recurso alguno”.

Catorce. El articulo 17 queda redactado del
siguiente modo:

“Articulo 17. Titulos ejecutivos.

Un testimonio del auto recaido en las di-
ligencias a que se refiere el articulo 13 de
esta Ley constituird titulo ejecutivo sufi-
ciente para entablar el procedimiento re-
gulado en este capitulo”.

Quince. El apartado 3 del articulo 22 que-
da redactado del siguiente modo:

“El incumplimiento de lo dispuesto en el
apartado 1 constituird infraccion adminis-
trativa grave o leve de acuerdo con lo dis-
puesto en los articulos 40.4.t) y 40.5.d)
del Texto Refundido de la Ley de Ordena-
cién y Supervision de los Seguros Privados,
aprobado por el Real Decreto Legislativo
6/2004, de 29 de octubre”.

Dieciséis. El segundo parrafo del apartado
2 del articulo 25 queda redactado del si-
guiente modo:

“A la informacién de que disponga el Con-
sorcio de Compensacién de Seguros ten-
dran acceso, ademas de los perjudicados,
los aseguradores de éstos, los organismos
de informacién de otros Estados miembros
del Espacio Econémico Europeo, la Oficina
Espanola de Aseguradores de Automoviles,
en su calidad de organismo de indemniza-
cion, y los organismos de indemnizacion
de otros Estados miembros del Espacio
Econémico Europeo, asi como los fondos
de garantia de otros Estados miembros del
Espacio Econémico Europeo. Tendran tam-
bién acceso a dicha informacion los cen-
tros sanitarios y servicios de emergencias
médicas que suscriban convenios con el
Consorcio de Compensacion de Seguros y
las entidades aseguradoras para la asisten-
cia a lesionados de tréfico”.

Diecisiete. El nimero 6 del apartado pri-
mero del anexo del Texto Refundido de la
Ley sobre Responsabilidad civil y seguro en
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la circulaciéon de vehiculos a motor queda
redactado del siguiente modo:

“6. Ademas de las indemnizaciones fija-
das con arreglo a las tablas, se satisfaran
en todo caso los gastos de asistencia médi-
ca, farmacéutica y hospitalaria en la cuan-
tia necesaria hasta la sanacién o consolida-
cion de secuelas, siempre que el gasto esté
debidamente justificado atendiendo a la
naturaleza de la asistencia prestada.

En las indemnizaciones por fallecimiento
se satisfaran los gastos de entierro y fune-
ral segln los usos y costumbres del lugar
donde se preste el servicio, en la cuantia
que se justifique”.

Articulo segundo. Modificacion del Texto
Refundido de la Ley de Ordenacion y Su-
pervision de los Seguros Privados, aproba-
do por el Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 de octubre.

Se efecttian las siguientes modificaciones
en el Texto Refundido de la Ley de Orde-
nacién y Supervision de los Seguros Priva-
dos, aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 6/2004, de 29 de octubre:

Uno. Se modifica el parrafo r) y se ahade
un nuevo parrafo s) al articulo 40.3, con la
siguiente redaccion:

“r)  El incumplimiento de la obligacién de
suministrar al érgano competente la infor-
macion a que se refiere la legislacién regu-
ladora del registro de contratos de seguros
de cobertura de fallecimiento, cuando tal
conducta tenga caracter reincidente.

s) Lafalta de remision de la informacion a
que se refiere el articulo 2.2 del Texto Re-
fundido de la Ley sobre Responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehicu-
los a motor, aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, y
sus normas de desarrollo, asi como la fal-
ta de veracidad de la informacién remiti-
da cuando con ello se dificulte el control
del efectivo cumplimiento de la obligacién
de aseguramiento o la identificacion de la
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entidad aseguradora que debe asumir los
dafos y perjuicios ocasionados en un ac-
cidente de circulacién, siempre que tales
conductas tengan cardcter reincidente”.

Dos. Se anaden dos nuevos parrafos t) y u)
al articulo 40.4, con la siguiente redaccion:

“t)  El incumplimiento del deber de pre-
sentar la oferta motivada o dar la respuesta
motivada a que se refieren los articulos 7°
y 22.3 del Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacion de vehiculos a motor, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
de octubre, cuando tal conducta tenga ca-
racter reincidente.

u) La falta de remision de la informacion
a que se refiere el articulo 2.2 del Texto Re-
fundido de la Ley sobre Responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehicu-
los a motor, aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, y
sus normas de desarrollo, asi como la fal-
ta de veracidad de la informacién remitida
cuando con ello se dificulte el control del
efectivo cumplimiento de la obligacion de
aseguramiento o la identificacién de la en-
tidad aseguradora que debe asumir los da-
fios y perjuicios ocasionados en un acci-
dente de circulacion”.

Tres. Se anade un nuevo parrafo d) al
articulo 40.5, con la siguiente redaccién:

“d) El incumplimiento del deber de pre-
sentar la oferta motivada o dar la respuesta
motivada a que se refieren los articulos 7°
y 22.3 del Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacién de vehiculos a motor, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
de octubre”.

Cuatro. El parrafo inicial del apartado 2 del
articulo 86 queda redactado del siguien-
te modo:

“2. Las entidades aseguradoras a que se
refiere el apartado anterior que pretendan
celebrar contratos de seguro de responsa-
bilidad civil en vehiculos terrestres auto-

moviles, excluida la responsabilidad del
transportista, deberan ademas nombrar un
representante, persona fisica que resida
habitualmente en Espafa o persona juridi-
ca que esté en ella establecida. Sus facul-
tades serdn las siguientes”:

Disposicion derogatoria.

A la entrada en vigor de esta Ley quedan
derogados:

a) Los articulos 14, 15, 16, 18 y 19 del
Texto Refundido de la Ley sobre Respon-
sabilidad civil y seguros en la circulacién
de vehiculos a motor.

b) El apartado 4 del articulo 86 del Texto
Refundido de la Ley de Ordenacion y Su-
pervision de los Seguros Privados, aproba-
do por el Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 de octubre.

Igualmente quedan derogadas cuantas
disposiciones de igual o inferior rango se
opongan a lo dispuesto en esta Ley.

Disposicion final primera.
Titulo competencial.

Esta Ley se dicta al amparo de lo estable-
cido en el articulo 149.1.6.2 de la Constitu-
cién Espanola.

Disposicion final segunda.
Entrada en vigor.

Esta Ley entrara en vigor a los 30 dias de su
publicacién en el Boletin Oficial del Esta-
do, salvo la modificacién del articulo 4 del
Texto Refundido de la Ley sobre Responsa-
bilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor, que entrard en vigor el
1 de enero de 2008.

Por tanto,

Mando a todos los espafioles, particulares
y autoridades que guarden y hagan guar-
dar esta ley. Madrid, 11 de julio de 2007.

JUAN CARLOS R.

El Presidente del Gobierno,
José Luis Rodriguez Zapatero
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3. LEY 35/2015, DE 22 DE SEPTIEMBRE

Se conoce como el nuevo Baremo de danos. Se referenciara parte del predm-
bulo, justificacién de la norma o exposicion de motivos.

LEY 35/2015, DE 22 DE SEPTIEMBRE

“de reforma del sistema para la valoracion de los dafios
y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion”

El nuevo baremo de dafios

Felipe VI Rey de Espafa

A todos los que la presente vieren y en-
tendieren.

Sabed: Que las Cortes Generales han apro-
bado y Yo vengo en sancionar la siguien-
te ley:

Preambulo
|

Han transcurrido ya mas de veinte afios
desde la entrada en vigor en 1995 del Sis-
tema de valoracion de dafnos y perjuicios
causados a las personas en accidentes de
circulacion, al que en adelante nos referi-
remos con el nombre de “Baremo”, que fi-
gura actualmente como Anexo en el Texto
Refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacién de vehicu-
los a motor, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre. Du-
rante este tiempo, el conjunto de reformas
que en el ambito comunitario se han em-
prendido en relacién con el seguro del au-
tomovil, tendentes todas ellas a incremen-
tar la proteccion a las victimas mediante la
garantia de una indemnizacion suficiente,
justifican la conveniencia de revisar el sis-
tema con el fin de introducir las modifica-
ciones necesarias.

En Espafia, una vez transpuestas las sucesi-
vas directivas comunitarias que pretenden
armonizar la responsabilidad civil derivada

de los accidentes de trifico y que estable-
cen los limites cuantitativos que debe cu-
brir el seguro obligatorio, nos seguimos en-
contrando con una enorme disparidad en
las cuantias indemnizatorias al comparar-
las con otros paises miembros de la Unién
Europea, siendo evidente que nuestro pais
se sitGa detrds de los paises europeos mds
avanzados en esta materia.

Asi que no cabe duda de que es necesario
reformar el vigente Baremo para que cum-
pla su funcién de una forma efectiva, bus-
cando un justo resarcimiento de los perjui-
cios sufridos por las victimas y sus familias
como consecuencia de un siniestro de tra-
fico. El principio de reparacion integra de
los dafos y perjuicios causados no es efec-
tivo en toda su dimension, provocando si-
tuaciones injustas y en ocasiones dramati-
cas, con una pérdida anadida de calidad de
vida, cuando ademas, ya se ha sufrido un
dafo fisico, psiquico y moral, y que impo-
ne el deber al legislador de encontrar las
formas idoneas que garanticen el cumpli-
miento de tan importante principio.

Hay que resaltar que de los riesgos gene-
rados por la actividad humana, el especi-
fico de la conduccién aparece como uno
de los mas cercanos, de los mas habituales,
con el que todos coexistimos, ya sea gene-
randolo o sufriendo sus consecuencias en
forma de danos. Por su frecuencia, se tra-
ta de un riesgo que tiene un enorme im-
pacto en la realidad social y econémica de
un pais.
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De ahi la trascendencia de una interpre-
tacion uniforme de las reglas del sistema,
que dote de certidumbre al perjudicado y
a las entidades aseguradoras respecto de la
viabilidad de sus respectivas pretensiones,
garantizando una respuesta igualitaria ante
situaciones idénticas, y que contribuya de-
cisivamente a la rapida solucién extrajudi-
cial de los conflictos y, en suma, al equili-
brio de recursos y a la dinamizacién de la
actividad econémica.

Con esta finalidad, los Ministerios de Eco-
nomia y Hacienda y de Justicia, conjunta-
mente con representantes de los sectores
afectados, decidieron abordar la necesidad
de un andlisis sistematico sobre la reforma
del sistema legal valorativo. De esta prime-
ra aproximacioén surgié la conveniencia de
constituir una comision de trabajo, integra-
da por un nimero reducido de expertos en
la materia y representantes de los sectores
afectados, creada por Orden comunicada
de los Ministerios de Economia y Hacienda
(en la actualidad de Economia y Competiti-
vidad) y de Justicia de 12 de julio de 2011.

Una vez vencido, el 31 de julio de 2013,
el mandato de la Comisién de Expertos, la
Direccién General de Seguros y Fondos de
Pensiones estimé necesario constituir un
Grupo de trabajo con las personas que for-
maron parte de dicha Comisién para ulti-
mar las tareas de revision. El Grupo de tra-
bajo continué las tareas de redaccion de
una propuesta de texto articulado comple-
to, acompanado de las tablas en las que
se contienen las indemnizaciones que co-
rresponderia abonar en los casos de muer-
te, de lesiones permanentes (llamadas se-
cuelas) y de lesiones temporales derivadas
de accidentes de circulacion, que ha sido
objeto de un amplio consenso.

El nuevo Baremo se inspira y respeta el
principio basico de la indemnizacion del
dafo corporal; su finalidad es la de lograr
la total indemnidad de los dafios y perjui-
cios padecidos para situar a la victima en
una posicién lo mas parecida posible a la

que tendria de no haberse producido el ac-
cidente. Para ello, también se identifican
nuevos perjudicados y nuevos conceptos
resarcitorios que no estan recogidos en el
Baremo vigente. Se sistematizan y dotan
de sustantividad propia las indemnizacio-
nes por dano patrimonial (dafio emergente
y lucro cesante) que el actual Baremo pre-
vé de un modo significativamente simplis-
ta e insuficiente. Y se pone al dia, mediante
su aumento, el conjunto de indemnizacio-
nes, destacando en particular las que co-
rresponden a los casos de fallecimiento -y,
en especial, la de los hijos de victimas fa-
llecidas— y de grandes lesionados.

La reforma supone, finalmente, una mejo-
ra manifiesta del sistema vigente, tanto des-
de la perspectiva de su consistencia juridi-
ca y de su estructura como, en general, de
las cuantias indemnizatorias que incorpo-
ra; supone también un apreciable progre-
so en el tratamiento resarcitorio de los per-
judicados por los accidentes de tréfico y,
en los términos en que se formula, mejo-
ra sustancialmente el sistema legal vigente,
por lo que puede sustituirlo de un modo
mas justo y cabal.

Por su parte, el Congreso de los Diputados,
el 2 de diciembre de 2014 y mediante una
proposicion no de ley, inst6 al Gobierno a
presentar en el préximo periodo de sesio-
nes un proyecto de ley de reforma del sis-
tema de valoracion para las indemnizacio-
nes de los dafos y perjuicios causados a
las victimas en accidentes de circulacion.

Se ha optado por reformar el Texto Refun-
dido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacién de vehiculos a mo-
tor, aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 8/2004, de 29 de octubre, introducien-
do el nuevo sistema, evitando su desarrollo
en una ley diferente que conduciria a una
clara dispersién normativa de la materia.

Razones de técnica legislativa aconsejan
integrar en el articulado de la Ley las dis-



posiciones de caracter normativo que esta-
blecen las nuevas reglas de aplicacién del
Baremo, que se alejan por completo del
contenido cldsico de un anexo. A su vez,
el anexo es el que incluye las nuevas tablas
que cuantifican y modulan todos los nue-
vos conceptos indemnizables.

La Ley consta de Preambulo, un articulo
Gnico con nueve apartados, tres disposi-
ciones adicionales, una disposicion transi-
toria, una disposicién derogatoria, y cinco
disposiciones finales.

La principal novedad es la introduccion
de un nuevo Titulo IV en el Texto Refun-
dido, que consta de 112 articulos, agrupa-
dos en dos capitulos. El primero se refie-
re a disposiciones generales y definiciones
y el segundo incluye las reglas para la va-
loracién del dafio corporal y, en sus tres
secciones, se ocupa, respectivamente, de
las indemnizaciones por causa de muer-
te, por secuelas y por lesiones temporales,
que se plasman, respectivamente, en las ta-
blas 1, 2 y 3.

En cada uno de esos supuestos se distingue
entre el “perjuicio personal basico” (tablas
1.A, 2.Ay 3.A), los “perjuicios particulares”
(tablas 1.B, 2.B y 3.B) y el llamado “perjui-
cio patrimonial” (tablas 1.C, 2.Cy 3.C), que
a su vez distingue entre dano emergente y
lucro cesante. Dichas tablas en ocasiones
se subdividen en otras tablas como, por
ejemplo, la 1.C.1, relativa a las indemniza-
ciones del cényuge de la victima por lucro
cesante, la 1.C.2, referida a las indemniza-
ciones de los hijos en el mismo caso, o la
2 (secuelas) C (dafo patrimonial) 3, relati-
va a las indemnizaciones de ayuda de ter-
cera persona.

Uno de los aspectos mds importantes de
la reforma es, sin lugar a dudas, e/ trata-
miento de los dafos patrimoniales, como
tercer eje del sistema totalmente separado
de los dafos extrapatrimoniales. Este tra-
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tamiento clarifica y regula con detalle las
partidas resarcitorias en concepto de gas-
tos y racionaliza el método de calculo del
lucro cesante.

En los supuestos de muerte se distingue en-
tre un “perjuicio patrimonial basico”, refe-
rido a gastos generales, que serdn aquellos
“gastos razonables que cause el falleci-
miento, como el desplazamiento, la manu-
tencion, el alojamiento y otros analogos”,
con una cantidad minima de 400 euros, y
unos gastos especificos, que incluyen los
de traslado del fallecido, repatriacién, en-
tierro y funeral.

En los supuestos de secuelas se establece
que son resarcibles los gastos previsibles
de asistencia sanitaria futura, que se abo-
nan directamente a los servicios pablicos
de salud. Se resarcen directamente al per-
judicado los de prétesis y ortesis, que aho-
ra también incluyen los gastos correspon-
dientes a las reposiciones necesarias; los
de rehabilitacion domiciliaria y ambulato-
ria; los relacionados con la pérdida de au-
tonomia personal, tales como los necesa-
rios para ayudas técnicas o productos de
apoyo, para la adecuacién de vivienda o
para resarcir el llamado “perjuicio patri-
monial por incremento de costes de movi-
lidad”, que incluye el actual gasto de ade-
cuacion del vehiculo, pero que va mas alla.
También se resarcen al perjudicado los
gastos de ayuda de tercera persona, que se
miden en funcién del ndmero de horas de
asistencia necesaria y que son objeto de
una detallada regulacién.

Finalmente, en relacién con las lesiones
temporales, se distingue entre “gastos de
asistencia sanitaria” y otros “gastos diver-
sos resarcibles”, que se refieren a todos
aquellos gastos necesarios y razonables
que genere la lesién en el desarrollo de las
actividades esenciales de la vida ordina-
ria del lesionado y entre los que se desta-
can, a titulo de ejemplo, “el incremento de
los costes de movilidad del lesionado, los
desplazamientos de familiares para aten-
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derle cuando su condiciéon médica o situa-
cion personal lo requiera y, en general, los
gastos necesarios para que queden atendi-
dos el lesionado o los familiares menores
o especialmente vulnerables de los que se
ocupaba”.

Respecto al lucro cesante, se supera el sis-
tema actual del factor de correccién por
perjuicios econémicos, que compensa sis-
temdticamente unos pretendidos perjui-
cios econdémicos, se hayan producido o no
y, en caso de que se hayan producido, uti-
liza el criterio de aplicar un cierto porcen-
taje sobre el perjuicio personal basico. La
reforma establece un modelo actuarial que
parte de dos factores, el multiplicando y el
multiplicador, cuyo producto determinara
la indemnizacion correspondiente.

El multiplicando esta constituido por los in-
gresos netos de la victima fallecida. En de-
fecto de ingresos, se valora el trabajo no re-
munerado de la dedicacion (exclusiva, y en
ocasiones incluso parcial) a las tareas del
hogar y la pérdida de la capacidad de tra-
bajo de aquellas personas, como menores
o estudiantes, que todavia no han accedido
al mercado laboral; en estos casos, se esta-
blecen reglas para determinar qué multipli-
cando corresponderia y poder resarcir asi
el valor de las pérdidas correspondientes.

El multiplicador es un coeficiente que se
obtiene para cada perjudicado y que resul-
ta de combinar diversos factores, como la
duracién del perjuicio, el riesgo de falleci-
miento del perjudicado, la tasa de interés
de descuento o la deduccién de las pen-
siones publicas.

En el dmbito de los perjuicios extrapatrimo-
niales, tal vez la mayor novedad se encuen-
tra en la reestructuracion del perjuicio per-
sonal basico en las indemnizaciones por
causa de muerte y de su relacién con los
perjuicios particulares, que ahora se am-
plian. Asi, a diferencia del sistema actual,
que configura los perjudicados en gru-
pos excluyentes, la reforma configura los
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perjudicados en cinco categorias auténo-
mas y considera que sufren siempre un
perjuicio resarcible y de la misma cuan-
tia con independencia de que concurran
0 no con otras categorias de perjudicados.
Ademas, la condicion de perjudicado ta-
bular se completa con la nocién de per-
judicado funcional o por analogia, que in-
cluye a aquellas personas que de hecho y
de forma continuada, ejercen las funcio-
nes que por incumplimiento o inexistencia
no ejerce la persona perteneciente a una
categoria concreta o que asumen su posi-
cién. El alcance de la condicién de perju-
dicado tabular se restringe al establecerse
que puede dejar de serlo cuando concu-
rran circunstancias que indiquen la desa-
feccion familiar o la inexistencia de toda
relacién personal o afectiva que “supon-
gan la inexistencia del perjuicio a resarcir”.

Este sistema uniforme, en el que cada per-
judicado obtiene de modo auténomo la
indemnizacion correspondiente a su ca-
tegoria, se particulariza mediante el reco-
nocimiento de un conjunto de “perjuicios
particulares”, en especial los de “perjudica-
do dnico” o de “victima dnica”, que se re-
fieren a la situacién personal del perjudi-
cado o a la especial repercusién que en él
tiene la situacién de la victima.

Articulo tGnico. Modificacion del Texto Re-
fundido de la Ley sobre responsabilidad ci-
vil y seguro en la circulacién de vehiculos a
motor, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 8/2004, de 29 de octubre.

El Texto Refundido de la Ley sobre respon-
sabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octu-
bre, queda modificado como sigue:

Uno. Se modifica el articulo 1° que queda
redactado del siguiente modo:

“1.  El conductor de vehiculos a motor
es responsable, en virtud del riesgo crea-
do por la conduccion de estos, de los da-



fios causados a las personas o en los bie-
nes con motivo de la circulacién.

En el caso de dafios a las personas, de esta
responsabilidad sélo quedard exonerado
cuando pruebe que los dafos fueron debi-
dos a la culpa exclusiva del perjudicado o
a fuerza mayor extrana a la conduccién o
al funcionamiento del vehiculo; no se con-
sideraran casos de fuerza mayor los defec-
tos del vehiculo ni la rotura o fallo de algu-
na de sus piezas o mecanismos.

En el caso de danos en los bienes, el con-
ductor respondera frente a terceros cuando
resulte civilmente responsable segtn lo es-
tablecido en los articulos 1902 y siguientes
del Cédigo Civil, articulos 109 y siguien-
tes del Codigo Penal, y segin lo dispues-
to en esta ley.

2. Sin perjuicio de que pueda existir cul-
pa exclusiva de acuerdo con el apartado 1,
cuando la victima capaz de culpa civil s6lo
contribuya a la produccién del dafio se re-
duciran todas las indemnizaciones, inclui-
das las relativas a los gastos en que se haya
incurrido en los supuestos de muerte, se-
cuelas y lesiones temporales, en atencion a
la culpa concurrente hasta un maximo del
setenta y cinco por ciento. Se entiende que
existe dicha contribucion si la victima, por
falta de uso o por uso inadecuado de cin-
turones, casco u otros elementos protecto-
res, incumple la normativa de seguridad y
provoca la agravacion del dafio.

En los supuestos de secuelas y lesiones
temporales, la culpa exclusiva o concu-
rrente de victimas no conductoras de
vehiculos a motor que sean menores de ca-
torce afos o que sufran un menoscabo fisi-
co, intelectual, sensorial u organico que les
prive de capacidad de culpa civil, no supri-
me ni reduce la indemnizacion y se exclu-
ye la accién de repeticién contra los pa-
dres, tutores y demads personas fisicas que,
en su caso, deban responder por ellas le-
galmente. Tales reglas no procederan si el
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menor o alguna de las personas menciona-
das han contribuido dolosamente a la pro-
duccion del dafo.

Las reglas de los dos pdrrafos anteriores se
aplicaran también si la victima incumple
su deber de mitigar el dafio. La victima in-
cumple este deber si deja de llevar a cabo
una conducta generalmente exigible que,
sin comportar riesgo alguno para su salud
o integridad fisica, habria evitado la agra-
vacién del dano producido y, en especial,
si abandona de modo injustificado el pro-
ceso curativo.

3. El propietario no conductor responde-
ra de los dafios a las personas y en los bie-
nes ocasionados por el conductor cuando
esté vinculado con este por alguna de las
relaciones que regulan los articulos 1903
del Codigo Civil y 120.5 del Cédigo Pe-
nal. Esta responsabilidad cesara cuando el
mencionado propietario pruebe que em-
pleé toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dano.

El propietario no conductor de un vehicu-
lo sin el seguro de suscripcién obligato-
ria respondera civilmente con el conduc-
tor del mismo de los dafnos a las personas
y en los bienes ocasionados por éste, sal-
vo que pruebe que el vehiculo le hubiera
sido sustraido.

4. Los dafios y perjuicios causados a las
personas como consecuencia del dafo
corporal ocasionado por hechos de la
circulacién regulados en esta Ley, se cuan-
tificardn en todo caso con arreglo a los cri-
terios del Titulo IV y dentro de los limites
indemnizatorios fijados en el anexo.

5. Las indemnizaciones pagadas con
arreglo a lo dispuesto en el apartado 4 ten-
dran la consideracién de indemnizacio-
nes en la cuantia legalmente reconocida,
a los efectos de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la renta de
las personas fisicas y de modificacion par-
cial de las leyes de los Impuestos sobre So-
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ciedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio, en tanto sean abo-
nadas por una entidad aseguradora como
consecuencia de la responsabilidad civil
de su asegurado.

6. Reglamentariamente, se definiran los
conceptos de vehiculos a motor y hecho
de la circulacion, a los efectos de esta Ley.
En todo caso, no se considerardn hechos
de la circulacién los derivados de la utiliza-
cion del vehiculo a motor como instrumen-
to de la comision de delitos dolosos contra
las personas y los bienes”.

[..]

Seis. Se introduce un nuevo articulo 14,
con el siguiente contenido:

“Articulo 14. Procedimiento de mediacion
en los casos de controversia.

1. En caso de disconformidad con la ofer-
ta o la respuesta motivada y, en general,
en los casos de controversia, las partes po-
dran acudir al procedimiento de media-
cion de conformidad con lo previsto en la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles.

2. Atal efecto, sera el perjudicado quién
podra solicitar el inicio de una mediacion,
en el plazo maximo de dos meses, a con-
tar desde el momento que hubiera recibi-
do la oferta o la respuesta motivada o los
informes periciales complementarios si se
hubieran pedido.

3. Podran ejercer esta modalidad de me-
diacién profesionales especializados en
responsabilidad civil en el ambito de la
circulacién y en el sistema de valoracion
previsto en esta Ley, que cuenten con la
formacion especifica para ejercer la me-
diacion en este ambito. El mediador, ade-
mas de facilitar la comunicacion entre las
partes y velar porque dispongan de la infor-
macion y el asesoramiento suficientes, de-
sarrollard una conducta activa tendente a
posibilitar un acuerdo entre ellas.
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4. Recibida la solicitud de mediacion, el
mediador o la institucién de mediacion ci-
tard a las partes para la celebracion de la
sesion informativa. En particular, el media-
dor informard a las partes de que son ple-
namente libres de alcanzar o no un acuer-
do y de desistir del procedimiento en
cualquier momento, asi como que la du-
racién de la mediacién no podra ser su-
perior a tres meses, que el acuerdo que
eventualmente alcancen serd vinculante y
podrdn instar su elevacion a escritura pu-
blica al objeto de configurarlo como un ti-
tulo ejecutivo”.

Siete. Se introduce un nuevo Titulo IV con
el siguiente enunciado y contenido:

“TITULO IV

Sistema para la valoracién de los daios
y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion

CAPITULO |

Criterios generales para
la determinacion de la indemnizacién
del dafio corporal

Seccion 1° Disposiciones generales

Articulo 32. Ambito de aplicacién y al-
cance.

Este sistema tiene por objeto valorar to-
dos los perjuicios causados a las perso-
nas como consecuencia del dano corporal
ocasionado por hechos de la circulacién
regulados en esta ley.

Articulo 33. Principios fundamentales del
sistema de valoracion.

1. La reparacion integra del dano y su re-
paracion vertebrada constituyen los dos
principios fundamentales del sistema para
la objetivacion de su valoracion.

2. El principio de la reparacién integra
tiene por finalidad asegurar la total indem-
nidad de los dafos y perjuicios padecidos.
Las indemnizaciones de este sistema tie-



nen en cuenta cualesquiera circunstancias
personales, familiares, sociales y econémi-
cas de la victima, incluidas las que afec-
tan a la pérdida de ingresos y a la pérdida
o disminucién de la capacidad de obtener
ganancias.

3. El principio de la reparacién integra
rige no solo las consecuencias patrimonia-
les del dafio corporal sino también las mo-
rales o extrapatrimoniales e implica en este
caso compensar, mediante cuantias social-
mente suficientes y razonables que respe-
ten la dignidad de las victimas, todo perjui-
cio relevante de acuerdo con su intensidad.

4. El principio de vertebracién requiere
que se valoren por separado los dafos pa-
trimoniales y los no patrimoniales y, den-
tro de unos y otros, los diversos conceptos
perjudiciales.

5. La objetivacién en la valoracion del
dano supone que se indemniza conforme a
las reglas y limites establecidos en el siste-
ma, por lo que no pueden fijarse indemni-
zaciones por conceptos o importes distin-
tos de los previstos en él. No obstante, los
perjuicios relevantes, ocasionados por cir-
cunstancias singulares y no contemplados
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conforme a las reglas y limites del sistema,
se indemnizan como perjuicios excepcio-
nales de acuerdo con las reglas estableci-
das al efecto en los articulos 77 y 112.

Dejamos de esta manera presentados los
principios que inspiraron la reforma, la jus-
tificacién y necesidad de la misma; nor-
ma reciente, ya que entré a regir el 1° de
enero de 2016, que seguramente requeri-
ra tiempo para un adecuado entendimien-
to e implementacion por parte de todos los
actores, como operadores juridicos, victi-
mas, transportistas, aseguradores, asegura-
dos, en fin, sin duda impacta a toda la so-
ciedad, seguramente en forma positiva, ya
que permite de alguna manera tener clari-
dad sobre las reglas indemnizatorias, los
derechos de las victimas, y desde luego
los limites que se imponen respecto de las
indemnizaciones, apelando a la seguridad
juridica, a cierta uniformidad y coheren-
cia, sin desatender las criticas referidas en
el presente texto, especialmente respecto
de quienes argumentan que puede afectar
el verdadero principio de la reparacion in-
tegral. Queda servido el debate, tal como
se planted en el presente libro, en el capi-
tulo respectivo.

4. PROYECTO DE LEY 120 DE 2017 PRESENTADO AL CONGRESO
DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA - EXPOSICION DE MOTIVOS

PL 120 DE 2017 - SENADO

“por medio del cual se regula la indemnizacion de los dafios
a la persona en los procesos de responsabilidad”.

1. Anotacién preliminar
sobre el Proyecto de Ley

El presente proyecto de ley es el resultado
de un extenso y juicioso proceso investi-
gativo realizado por académicos especia-

listas en materia de dafos de la facultad
de Ciencias Juridicas de la Pontificia Uni-
versidad Javeriana, bajo el liderazgo de su
Decano, Julio Sampedro Arrubla, y de uno
de sus profesores en la materia, Sergio Ro-
jas Quinones.
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La presente iniciativa tiene por objeto la re-
gulacion de un aspecto fundamental desa-
rrollado histéricamente en Colombia por
la via jurisprudencial pero que identifica
la legal como la mas idonea para estable-
cer parametros que permitan a la adminis-
tracion de justicia contar con una herra-
mienta unificadora de los criterios para el
reconocimiento y tasacion de los dafios en
la persona.

Dada la trascendencia y la sensibilidad
de la materia que aborda, la propuesta
de articulado fue discutida en mas de cin-
cuenta eventos que reunieron distintas or-
ganizaciones académicas, universidades,
profesores, asociaciones de victimas y gre-
mios interesados en la materia. El texto que
se presenta ante el Congreso de la Repdbli-
ca es el resultante de tales eventos.

Con el reconocimiento y agradecimiento
previo a quienes hicieron parte de la con-
formacién del texto tanto de la exposicion
de motivos como del articulado se presen-
ta el proyecto de ley con el siguiente con-
tenido:

2. Introduccion™:

Un Estado que no hace frente al proble-
ma de las victimas es un Estado fallido. Por
eso llama la atencién que, durante afos,
se les haya relegado a un papel puramen-
te académico y secundario, sobre todo si
se parte de la base de que las nociones de

victima y responsable® estan inescindible-
mente ligadas a las expectativas de justicia
de los administrados®, la demarcacion y
la regulacién de la conducta, el desarrollo
de las politicas publicas e, incluso, el trata-
miento de situaciones coyunturales como
el conflicto o la pobreza en general®.

En Colombia este aspecto ha sido particu-
larmente notorio. El enfrentamiento arma-
do que afecta al pais desde el siglo pasa-
do ha evidenciado que el tratamiento de
los lesionados es una condicién necesa-
ria para la paz social. En efecto, la margi-
nacién de quienes han padecido un dafo,
ya por obra del Estado, ya por obra de un
particular, ha sido una de las principales
fuentes de las que se ha nutrido una guerra
interna que ha llegado a extremos impen-
sados. De ahi que las iniciativas de paz que
recientemente se han dado en el pais em-
piecen por abordar la problemética de las
victimas, en aras de satisfacer sus deman-
das de justicia, equidad, rehabilitacién y
reinsercion social.

Pero el impacto del perjuicio y su repara-
cién no culmina alli. Hoy en dia se reco-
noce, por ejemplo, que es un instituto que
tiene un efecto correctivo, en la medida
en que rectifica las consecuencias de las
interacciones injustas entre la victima vy el
agente danador®; tiene, también, conse-
cuencias distributivas, como quiera que las
reglas de responsabilidad pueden generar
efectos en la amplitud de la brecha existen-

(1) Afin de conocer con mayor detalle los aspectos que antecedieron la investigacion que
sirvio de fundamento al presente proyecto, véase Rojas Quifiones, Sergio, El dafio a la
persona y su reparacion, Ibanez, Bogotd, 2015.

(2)  Honoré, Tony, Responsibility and Fault. Hart Publishing, Oxford, Portland, p. 29.

(3)  Papayannis, Diego, Comprension y Justificacién de la Responsabilidad Extracontractual,
Universidad Pompeu Fabra, 2010, pp. 220-222.

(4)  Cfr. Congress of the United States, Congressional Budget Office (A CBO Paper), The Effects
of Tort Reform: Evidence from the States, June, 2004.

(5)  Coleman, Jules, Riesgos y dafios, Marcial Pons, Madrid, 2010 y Weinrib, Ernest, The Idea
of Private Law, Harvard University Press, Cambridge, 1995.



te entre los ricos y los pobres®; en fin, tiene
efectos demarcatorios —toda vez que re-
gula conductas especificas—, a la vez con-
secuencias en los incentivos particulares
que le da a los agentes para causar o evi-
tar la causacién de dafios determinados'”.

Esta situacion evidencia la sensible impor-
tancia que la indemnizacion del dafo ge-
nera en una sociedad. Lo paradéjico, como
se decia, es que su tratamiento ain enfren-
ta muchos vacios.

Uno de los ambitos en los que ese vacio
se hace mas patente es en el del dano a la
persona. Podria decirse que estamos en el
siglo Il de la indemnizacién de los dafios a
la persona.

Ello se hace patente desde mdiltiples pers-
pectivas. En primera medida, es patente
por el desconocimiento generalizado que
existe en el Derecho colombiano en tor-
no a las reglas conforme a las cuales se
indemnizan los danos a las personas na-
turales. Al no existir una categoria diferen-
ciada, en nuestro pais no es claro cudles
son las reglas particulares llamadas a apli-
carse en los casos de afectacion o menos-
cabo a una persona natural. La incertidum-
bre no solo afecta a los litigantes, sino a la
funcién judicial que, muchas veces, pro-
fiere pronunciamientos erraticos en torno
a situaciones que involucran este tipo de
danos, lo que repercute en el tratamien-
to equitativo de las victimas: es paradéji-
co pero sucede, por ejemplo, que resulta
mas conveniente demandar en ciertas ju-
risdicciones territoriales que en otras; exis-
ten regiones que por razones de diferente
indole reconocen mas partidas o mayores
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cuantias, aln a pesar de que Colombia es
un Estado centralizado.

La ausencia de un tratamiento sistematico
del dano a la persona conduce a que cier-
tos aspectos propios de una indemniza-
cion de este tipo queden relegados al olvi-
do. En este contexto es muy diciente que
en Colombia resulte extrano referirse a los
gastos de adaptacion de vivienda, los gas-
tos de adaptacién de vehiculo, los mayores
costos de movilidad, la ayuda de tercera
persona, las indemnizaciones extrapatri-
moniales en el estado de coma o en el es-
tado vegetativo, la pérdida de feto, entre
muchos otros conceptos mds que son pro-
pios de la indemnizacién de los dafios a la
integridad psicofisica de la persona natural.

Por supuesto que el resultado de esta en-
tropia conceptual es el caos. Los proble-
mas colaterales que trae consigo la ausen-
cia de un sistema coherente y consistente
de indemnizacién de los danos a la perso-
na trastocan valores generales de la sub-
sistencia de una sociedad por ejemplo, la
paz, la justicia y la equidad. Piénsese, a
modo de ilustracién, en las situaciones de
infra indemnizacién: la perpetuacion de
una indemnizacién insatisfactoria con la
aquiescencia del Derecho es la base para
la pérdida de legitimidad del sistema y para
la segregacién de la poblacion, situacién
social que en modo alguno resulta desea-
ble desde la éptica de las politicas publi-
cas. Lo propio sucede también con la ‘so-
bre indemnizacion’, si el término resultara
de recibo: es la cristalizacién de un sistema
de enriquecimiento a partir de las interac-
ciones danosas, lo que reduce los incenti-

(6)  Keren-Paz, Tsachi, Torts, Egalitarianism and Distributive Justice. Ashgate, Hampshire, 2007.

pp. 85-132.

(7)  Calabresi, Guido, The Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis. Yale University
Press, New Haven, 1970; Landes, William y Posner, Richard, The Economic Structure of
Tort Law, Harvard University Press, Boston, 1987; Coase, Ronald, “The Problem of Social
Cost”, en The Journal of Law and Economics, pp. 1-44 (octubre, 1960).
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vos de prevencién y evitacion en cabeza
de las victimas.

A este tipo de problemas se suman muchos
otros: los rubros que se indemnizan no han
sido analizados desde la dptica de una
adecuada vertebracion; la dispersion de los
fallos judiciales en la aplicacion de ciertos
conceptos es absoluta y la incertidumbre
frente a la resolucion de algunos proble-
mas practicos, como el derivado de la con-
gruencia o el de las formas de pago de la
indemnizacion (i.e. suma dnica, renta pe-
riddica, constitucién de fiducias), ha con-
ducido a que los usuarios del sistema judi-
cial se vean en interminables dilemas a la
hora de determinar la forma en que deben
encausar sus demandas o sus defensas.

De ahf la importancia del presente trabajo.
Se trata de una investigaciéon que procura
formular una propuesta de regulacién para
esta problemdtica en Colombia.

3. Los problemas
del sistema imperante

En la consecucién de este objetivo sea lo
primero hacer un balance general de las re-
glas existentes.

Al respecto, es destacable que en los dlti-
mos afos la jurisprudencia se haya ocupa-
do de esta problematica de un modo me-
nos fragmentario al que adoptaba en el
pasado. Ciertamente, es rescatable que se
hayan presentado pronunciamientos en-
caminados a esbozar soluciones practicas
frente a problemas puntuales que enfrenta-
ban las victimas a la hora de reclamar las
indemnizaciones correspondientes a los
danos que padecian sobre su integridad

psicofisica o sus derechos de la personali-
dad. En este contexto se han presentado in-
teresantes avances como la matizacién del
principio de congruencia, el analisis de la
cosa juzgada®, el estudio de la cuantifica-
cion del perjuicio patrimonial, entre otras
tematicas.

También es destacable el progreso dogma-
tico que ha mostrado la jurisprudencia. En
efecto, mientras que hace algunos afios las
providencias se proferian desprovistas de
cualquier referencia doctrinal, sin un ana-
lisis si quiera minimo del derecho compa-
rado o un estudio elemental del estado de
la cuestion que se trataba, la intervencién
de ciertos magistrados en la Corte, como
la realizada por Carlos Ignacio Jaramillo,
ha permitido que hoy las sentencias sean
menos timidas en cuanto a las referencias
académicas. Esto ha aparejado una mejor
comprension e incorporacion de las ideas
plasmadas en los fallos judiciales, lo que
poco sucedia en otra época.

En cualquier caso, estos son solamente pa-
liativos. Si bien existen aspectos dignos de
destacar, subsisten multiplicidad de pro-
blemas que evidencian que los progresos
no representan ni un minimo porcentaje
de los defectos. Defectos que van desde la
concepcidn tedrica del dafo a la persona,
hasta su vertebracion prdactica y su aplica-
cion en el razonamiento judicial®.

Con el propésito de corroborar lo ante-
rior, en el presente trabajo se hizo un ana-
lisis jurisprudencial de las sentencias pro-
feridas por los Juzgados Civiles de Circuito
y los Tribunales Superiores de Distrito Ju-
dicial situados en ciudades representativas

(8)  Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 18 de diciembre

de 2012, M.P. Ariel Salazar Ramirez.

(9)  Vid. El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y pro-
puesta regulatoria (Investigacion principal), Master en Derecho de Dafios, Universidad

de Girona, 2015, Cap. Ill - 1.



de Colombia como Bogota, Medellin, Cali,
Cartagena, Santa Marta, Bucaramanga, Vi-
llavicencio, Yopal, Leticia y Quibdd, du-
rante el periodo comprendido entre 2004 y
2014. El recuento arrojé un total de 524 fa-
llos relacionados con indemnizaciones de
lesiones a la persona originadas en distin-
tos tipos de accidentes (i.e. accidentes de
transito, situaciones derivadas del conflic-
to armado, accidentes en actividades de
construccion, accidentes en actividades de
transporte, entre otros).

Analizada esta muestra representativa a
partir de varios criterios, se pudo confir-
mar que en el Derecho nacional subsis-
ten varias anomalfas que justifican una in-
tervencion legislativa directa en el dafo a
la persona. Dentro de las mas relevantes,
se destacan:

3.1. Laausencia de una concepcion clara
en cuanto a la naturaleza del dafio a la per-
sona como un perjuicio o rubro auténomo.
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Un primer problema es la falta de claridad
sobre la autonomia del dafio a la persona
como un perjuicio indemnizable. A pesar
de que la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma no le ha dado este cardcter, algunos fa-
llos lo indemnizan como una tercera cate-
goria paralela a los perjuicios patrimoniales
y los extrapatrimoniales. Otros, por su par-
te, le consideran una modalidad mas de ru-
bro extrapatrimonial (al nivel del dafio mo-
ral y el dafio a la vida de relacién) o, incluso
de rubro patrimonial (junto al dafio emer-
gente y el lucro cesante).

Esta falta de claridad repercute directa-
mente en la reparacién de las victimas
quienes, segun la jurisdiccion territorial de
que se trate, enfrentaran mayores o meno-
res dificultades para obtener la compensa-
cién de los perjuicios.

Un diagrama de dispersién evidencia las
divergencias de la rama judicial colombia-
na en esta materia:

Gréfica 1

Dispersion en torno al reconocimiento del daio a la persona
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La posicion 1 (P,) representa aquellas pro-
videncias en las que se reconoce que el
dafo a la persona es un rubro auténomo
que se indemniza como una tercera cate-
goria paralela a los perjuicios patrimonia-
les y extrapatrimoniales; P, se refiere a las
providencias en las que se le trata como

un tipo de dafo extrapatrimonial diferen-
te al dafio moral o al dafio a la vida de re-
lacién —a pesar de que la jurisprudencia
de la Corte Suprema no le ha dado este
cardcter—; P, representa las sentencias en
las que no se les da ninguna clase de au-
tonomia como rubro indemnizable —que
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es la posicion asumida por la jurispruden-
cia y, de contera, la que actualmente seria
la juridicamente admisible—y P, los casos
en los que se le ha dado el desconcertan-
te tratamiento de un dano patrimonial pa-
ralelo al dafio emergente y al lucro cesante.

;Coémo puede justificarse que un Juez, por
ejemplo, confiera indemnizaciones por los
perjuicios patrimoniales, los extrapatrimo-
niales y el dafo a la persona, como una
tercera categoria auténoma y diferencia-
da (P,)? En el panorama contemporaneo,
scomo podria explicarse un fallo en el que
se paguen, por conceptos patrimoniales, el
dano emergente, el lucro cesante y el dano
a la persona (P,)? ;O cémo podria expli-
carse un fallo que reconozca dafo moral,
dafio a la vida de relacién y dafo a la per-
sona en sede extrapatrimonial (P,)?

La dispersion, como puede observarse, es
notoria: a pesar de que la jurisprudencia
racionalmente vinculante de la Corte Su-
prema ha asumido la posicién 3 (P,), mu-
chos fallos se sitdan en P, P, 0 P,, lo que
no solamente mina la claridad del sistema,
sino que genera incentivos perversos para
las victimas, quienes preferiran demandar
ante aquellos lugares del territorio que pa-
gan el dafio a la persona como un rubro
auténomo o diferenciado.

3.2. Laconcepcion del dano como infrac-
cion o como repercusion.

Un segundo problema tiene que ver con
la conceptualizacién del dafio. Nues-

(10)
Salazar Ramirez.

(m

tra responsabilidad tradicionalmente se
ha estructurado sobre dos pilares funda-
mentales: su funcién predominantemen-
te indemnizatoria y su orientacién hacia la
reparacién de las repercusiones desfavora-
bles que genera la lesién a un interés juri-
dico tutelado (v.gr. el dafio emergente o el
dafio moral).

|//

Lo paraddjico es que con el “nuevo” perjui-
cio incorporado por la Corte Suprema de
Justicia (el dafio a los bienes personalisi-
mos de especial proteccion constitucional
que previd en el controvertido fallo del 5
de agosto del 2014)"?, se echa por la bor-
da este entendimiento. Y lo hace de mane-
ra practicamente inconsulta.

Como lo reconoce la propia sentencia, el
nuevo rubro se configura con la sola tras-
gresién del bien personalisimo, indepen-
dientemente de si ha existido o no una re-
percusion derivada de dicha trasgresion”.
Asi, el solo proceder antijuridico habilita
la “indemnizacién”, incluso si el mismo no
genera una consecuencia desfavorable que
sea aprehensible. Por supuesto que, con
esta postura, no solo colapsan varios de
los elementos dogmaticos de la responsa-
bilidad (el dafio se confunde con el actuar
antijuridico), sino que, ademds, se procede
en contra de su cardcter indemnizatorio, al
condenarse el pago de una suma de dinero
por la sola infraccion del interés tutelado.

Lo preocupante es que la Corte no dimen-
siond las consecuencias que tendria este
radical giro conceptual. En efecto:

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sent. SC10297-2014, ago. 5/14, M.P. Ariel

De acuerdo con la providencia, “el dafio se configura cuando se demuestra la violacion

culposa de ese bien juridico, sin que se requiera la presencia de ninguna otra consecuen-
cia. Es decir que una vez acreditada la culpa contractual y la vulneracion de la garantia
fundamental como resultado de ese incumplimiento, se tiene por comprobado el detri-
mento al bien superior que es objeto de la tutela civil, y en ese momento surge el interés
juridico para reclamar su indemnizacion, porque el dafio resarcible se identifica con el
quebranto que sufre el derecho de estirpe constitucional” (Corte Suprema de Justicia, Sala
Sent. SC10297-2014, ago. 5/14, M.P. Ariel Salazar Ramirez).



— Incorporé un nuevo tipo de perjuicio,
con el que modificé sensiblemente la con-
cepcién tradicional de la responsabilidad
y la acercé al terreno de la sancién, sin el
adecuado proceso de legitimacién politica
y legislativa que una decisién de este ca-
lado requiere. Esto es aiin mas grave si se
tiene en cuenta que se rompid con una li-
nea jurisprudencial reiterada desde la dé-
cada de los 40, no obstante, el salvamen-
to de voto de tres de los siete magistrados
de la Sala y la aclaracién de uno de ellos.

— Incurrié en una inconsistencia concep-
tual. A pesar de que sostiene que este ru-
bro indemniza la sola afectacion del inte-
rés tutelado —independientemente de la
repercusion—, en el caso concreto advier-
te que no podra coexistir con otros rubros
como los que pretenden la reparacion del
perjuicio patrimonial. Grave error: si fuera
cierto que este es un dano extrapatrimo-
nial auténomo, que repara la mera trasgre-
sion del interés constitucional, bien podria
concurrir con los perjuicios de estirpe pa-
trimonial, lo que evidencia la incoherencia
de la postura.

—La postura, por lo demds, deja en el aire
muchas preguntas; por ejemplo frente a lo
etéreo de los criterios para determinar los
intereses personalisimos dignos de tutela
scomo solucionar la disparidad de decisio-
nes que proferiran los jueces en los distin-
tos territorios?, jcudntos pagos diferencia-
dos surgiran en casos de violaciones de
derechos fundamentales como el derecho
a la salud?, ;qué criterio de vertebracion
serd el definitivo?
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Paradéjicamente pareciera ser que la Cor-
te no considerd a fondo ninguno de estos
aspectos. El pago de indemnizaciones de-
rivadas de la sola afectacién a un interés,
adn sin repercusion, supone abrir una caja
de pandora cuyos efectos, contrastados
con la creatividad de la cultura local, son
impensados. Este serd entonces un nuevo
problema que, sumado a la incertidumbre
de los rubros, privara aiin mas de certeza
al ordenamiento local.

3.3. La vertebracion no es aplicada de
manera unificada por los jueces.

La misma incertidumbre se presenta con
relacién a la vertebracion ordinaria del
dano. Por influencia de los pronuncia-
mientos proferidos en lo contencioso ad-
ministrativo, los jueces han incurrido en
confusiones relacionadas con los tipos de
perjuicios que se reparan y su concurren-
cia en casos puntuales.

La dispersién en este punto también es
notoria: a pesar de que la jurisprudencia
de la Sala Civil ha reconocido solamente
el dafio emergente y el lucro cesante, en
la esfera patrimonial, y el dafio moral, el
dano a la vida de relacién y las afectacio-
nes de los derechos de la personalidad, en
la extrapatrimonial, se pueden encontrar
pronunciamientos que confieren indemni-
zaciones por conceptos ajenos a este pre-
cedente jurisprudencial. Asi, por ejemplo,
algunos jueces reconocen indemnizacio-
nes por dafio sexual, dafio estético o, in-
cluso, perjuicio de agrado, como se ilustra
a continuacion:
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Gréfica 2
Dispersion en torno al reconocimiento de ciertos rubros atipicos
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Notese cémo, a pesar del sistema relati-
vamente vinculante de los fallos de los 6r-
ganos de cierre, existe un indice de dis-
persion judicial muy representativo, en la
medida en que algunos jueces de prime-
ra y segunda instancia reconocen tipolo-
gias de perjuicio que no han sido objeto
de incorporacion por parte de la Corte Su-
prema. Esto, por lo demas, tiene un sesgo
territorial que conduce a un problema de
igualdad muy sensible, ya que supone a la
postre que algunas victimas tendran mas
rubros que otras.

3.4. En materia de dano emergente, los
gastos de adaptacion de vivienda, las pro-
tesis, las ortesis y los mayores costos de mo-
vilidad son ajenos a la cultura local - infra-
indemnizacion.

En las providencias analizadas, las victi-
mas reclamantes presentaban minusvalias
mdiltiples, cuadriplejia, deficiencias moto-
ras o afectaciones mentales serias. Sin em-
bargo, en casi ningln caso se reconocio,
a titulo de dafio emergente, los gastos ne-
cesarios para la adaptacién de la vivienda
o la adaptacion del vehiculo. De hecho, si
se analizan las pretensiones propuestas en
las demandas respectivas, se puede obser-

var que solamente en un 27.8 % de los ca-
sos se formularon peticiones relacionadas
con el reembolso de este tipo de eroga-
ciones.

Esto evidencia que en el ordenamiento
colombiano existe un relativo desconoci-
miento de estas partidas y de sus posibili-
dades de reparacién, lo que se traduce en
infraindemnizaciones generalizadas.

El problema es mucho mds alarmante si se
tiene en cuenta que no se trata solamente
de reconocer el rubro (los gastos, en estric-
to sentido), sino de absolver dudas puntua-
les que pueden suponer serios problemas
en la practica. Por ejemplo, ;qué pasa si la
vivienda no es propia? ;Debe el agente da-
fiador sufragar una vivienda nueva? ;Los
gastos de manutencién de la adaptacién
—i.e. el incremento en los servicios de
agua o electricidad—, deben ser solven-
tados en adicion a la adaptacién misma?
Si hay mds de una casa, jtodas se deben
adaptar? ;Qué sucede si la victima no dis-
ponia de un vehiculo propio o empleaba
el transporte plblico? ;Hasta donde se ex-
tiende la obligacién de indemnizar a cargo
del agente danador? ;Debe cubrir también
los gastos de reposicion de las protesis vita-



licias? ;Qué calidad para las prétesis? Todo
esto queda sin una respuesta univoca.

3.5. La cuantificacion del lucro cesante:

Un inconveniente similar se presenta con
relacién a la cuantificacion de lucro cesan-
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te. La complejidad de las variables que in-
ciden en la determinacion de este perjuicio
conduce a que en la practica se materiali-
cen muchos errores en la tasacion hecha
por los jueces, particularmente en las pri-
meras instancias, como se ilustra en el si-
guiente diagrama:

Gréfica 3
Criterios de cuantificacion del lucro cesante en los casos judiciales

Lucro cesante

Tasacion
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7%

Tasacion

Noétese como, del grupo de sentencias ana-
lizadas, solo el 19% se adectan a los pa-
rametros de tasacion establecidos por la
Corte Suprema de Justicia. El 81 % res-
tante se separa de los mismos: un 7 % por
errores manifiestos, tanto en la determi-
nacién del periodo indemnizable, como
en la del ingreso base para la liquidacion,
mientras que el otro 74 % por problemas
Gnicamente en el periodo (21 %) o en el in-
greso (53 %).

A estos errores se suma la divergencia de
criterios que aln no se ha podido supe-
rar —aunque se ha avanzado significativa-
mente en ello—, en lo que concierne a la
indemnizacién de casos dificiles como el
de las personas dedicadas a las tareas del
hogar o el de individuos que ain no perci-
ben ingresos (menores de edad).

Error en el
periodo 21 %

Error en el
ingreso 53 %

3.6.

La vertebracion del perjuicio extra-
patrimonial y los casos de indemnizacio-
nes contradictorias.

Otro de los ambitos en los que se refle-
ja una evidente falta de claridad es en lo
que tiene que ver con el perjuicio extra-
patrimonial. Ademads de las distorsiones a
las que alude la grafica N° 2 —referidas,
particularmente, a la reparacion de per-
juicios ajenos al precedente jurispruden-
cial colombiano como el perjuicio de agra-
do, el sexual o el estético—, se identifica
un problema en la discrecionalidad para la
cuantificacion de los rubros: aunque para-
déjico, sucede en Colombia que los jueces
de instancia reconocen diferentes cuantias
para el mismo perjuicio segin el lugar del
territorio en el que se demande, como lo
muestran las graficas a continuacion:
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Grafica 4
Cuantificaciéon del daio moral en algunas jurisdicciones
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Gréfica 5
Cuantificacién del daiio a la vida de relacion en algunas jurisdicciones
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Estas cifras evidencian importantes diver-
gencias entre los razonamientos judiciales
de las diferentes jurisdicciones territoriales
del pais. Asi, por ejemplo, en lo que con-
cierne al dafo moral, se observa que, aun
cuando hay relativo equilibrio en las hip6-
tesis de muerte de padres y de muerte de
hijos, en las demas materias las diferencias
son notorias. Es lo que sucede con la pérdi-
da de la funcién sexual (donde el reconoci-

miento de los jueces de Yopal supera, con
creces, el de los demads territorios), la muti-
lacién de miembros y el estado vegetativo.

La misma tendencia es la que se explicita
en la grafica del dafio a la vida de relacion.
Los reconocimientos son muy disparejos
segln la hipdtesis dafiosa de que se trate.

Ello nuevamente apareja problemas de
igualdad para las victimas, quienes podran



obtener mayores o menores indemniza-
ciones segun la jurisdiccién especifica en
la cual demanden, de acuerdo con las nor-
mas de competencia. También apareja in-
centivos perversos y problemas de consis-
tencia al interior del sistema.

3.7.  Es imperante la necesidad de clarifi-
car los criterios existentes.

A todo lo anterior se suman una serie de
problemas practicos que adn carecen de
una definicién con vocacién de perma-
nencia en el ordenamiento nacional. Es lo
que sucede con temas como el denomi-
nado latigazo cervical (traumatismo me-
nor de columna vertebral), los casos de os-
teosintesis, la interaccion entre el principio
de congruencia y las lesiones evolutivas,
la cosa juzgada y muchas otras particu-
laridades que lejos estan de ser una mi-
nucia.

De ahi que se imponga la necesidad de
abordar esta cuestion, a efectos de evitar
que la situacién que se viene dando con-
duzca, ulteriormente, a la insubsistencia de
las reglas de responsabilidad en lo que al
dano a la persona se refiere. Este es el ori-
gen de la propuesta que a continuacion se
sintetiza.

4. Hacia una regulacion legal
del sistema de indemnizacién
de los dafios a la persona.

Por supuesto que la fundamentacién de
una regulacién integral para esta materia
requeriria de una explicacién mds amplia.
Considerando, sin embargo, las razonables
limitaciones de espacio, hemos optado por
incluir solamente los cinco rasgos mds re-
levantes, sin perjuicio de lo cual, en la in-

(12)
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vestigacion principal, el lector podra en-
contrar una explicacién detallada de cada
una de las opciones normativas aqui adop-
tadas. Estos cinco rasgos distintivos son los
siguientes:

4.1.  Primer rasgo caracteristico: una ley
especial.

La adopcién de un sistema de indemniza-
cién del dafio a la persona en Colombia,
no requiere, en principio, de la expedi-
cion de una Ley auténoma. La jurispruden-
cia podria articular este sistema con fun-
damento en el articulo 16 de la Ley 446
de 1998, a cuyo tenor: “Dentro de cual-
quier proceso que se surta ante la Admi-
nistracion de Justicia, la valoracién de da-
fos irrogados a las personas y a las cosas
atendera los principios de reparacion inte-
gral y equidad y observara los criterios téc-
nicos actuariales”.

Nétese cémo esta disposicién consagra,
como un imperativo judicial, la reparacién
integral tanto en el dafio a las cosas, como
en el dafo a las personas. En cumplimien-
to de esta disposicion, la jurisprudencia na-
cional esta habilitada para incorporar un
sistema que resuelva los anteriores proble-
mas, particularmente en cuanto a la evita-
cién de vacios de pagos mdltiples de un
mismo perjuicio.

Ello, sumado a la interpretacién que se ha
hecho del articulo 230 constitucional (que
le ha reconocido un cardcter relativamente
vinculante al ‘precedente” judicial, particu-
larmente cuando proviene de las altas cor-
tes —precedente vertical—), permitiria es-
tructurar un conjunto de reglas coherentes
para asegurar el caracter integral de las in-
demnizaciones que se decreten a favor de
las personas'.

Colombia. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-830 de 2001. Véase también

Tamayo Jaramillo, Javier y Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio, £/ precedente judicial en
Colombia. Papel y valor asignados a la jurisprudencia, Pontificia Universidad Javeriana y

Grupo Editorial Ibanez, Bogotd, 2012.
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El inconveniente que presenta esta solu-
cion es que ella misma ha demostrado no
ser la mas idonea. En efecto, el sistema de
las reglas jurisprudenciales relativamente
vinculantes es el que opera en la actuali-
dad, con todos los que problemas que ya
se han anotado, por lo que una solucién
nuevamente jurisprudencial no parece
contar con antecedentes muy favorables.
Ademads, no se avizora un cambio de tal
grado en la doctrina de los 6rganos de cie-
rre que permita inferir, con algo de razona-
bilidad, que la situacién cambiara.

Se agrega a este punto que un sistema ba-
sado en reglas exclusivamente jurispruden-
ciales tiene tres problemas adicionales:

a) Mientras no se acompafie de un ade-
cuado programa de pedagogia judicial con
una cobertura generalizada, no mitiga-
ra las distorsiones en la primera y segun-
da instancia. El costo de un programa de
este tipo, en contraste con su efectividad,
le resta, sin embargo, ventajas frente al al-
cance general que supone la implementa-
cion de una ley.

b) El control de los érganos de cierre es
muy restringido por las barreras juridicas y
practicas para acceder al recurso extraor-
dinario de casacion.

c) La inexistencia de una regulacién de
origen legal relega todo el conjunto nor-
mativo al vaivén jurisprudencial, lo que les
resta certidumbre a las reglas y complejiza
los costos asociados con la aplicacion de
las normas en el Derecho nacional.

Por esa razén conviene abogar por una re-
gulacion de origen legal que, de manera

(13)

complementaria al articulo 16 de la Ley
446 de 1998, fije unas reglas que, con vo-
cacion de estabilidad y de manera imper-
sonal y abstracta, indiquen los parametros
a los que deben sujetarse las reparaciones
especificas de los dafios a la persona. Esta
es la naturaleza de la presente propuesta.

Se trata de un proyecto de ley que esta ins-
pirado en un sistema flexible —como el
de los Principios de Derecho Europeo de
la Responsabilidad Civil—, que permite,
de una parte, fijar los principios conforme
a los cuales deben decretarse las indem-
nizaciones y, de la otra, dejar un espacio
para una sana discrecionalidad judicial de
modo que haya una gradual adaptacion de
la legislacion a la realidad™.

Por lo demas, se propone como una Ley
especial habida cuenta de la urgencia de
mitigar los problemas asociados al dafio a
la persona; aun cuando existia consciencia
sobre la posibilidad de esperar a una co-
dificacion para evitar la atomizacion del
Derecho Privado, las externalidades ne-
gativas que el sistema actualmente vigen-
te ha generado y la probabilidad de que la
codificacién se tome un tiempo muy pro-
longado, llevado a proponer una Ley es-
pecial que, en cualquier caso, emplea un
lenguaje que facilita su posterior incorpo-
racién en un proyecto de Cédigo, ya sea
Civil o de Derecho Privado o Pdblico en
general.

Lo anterior, sin que ello suponga recono-
cer que la idea de las leyes especiales o
particulares necesariamente sea perjudi-
cial para el Derecho local.

Spier, J. et al., Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil. Comentarios a

la relacién de causalidad, Thomson, Barcelona, 2012, p. 5.

(14)

La idea de una codificacion del Derecho Privado se torna especialmente relevante si se

tiene en cuenta, especialmente, que algunas universidades como la Pontificia Universidad
Javeriana han emprendido iniciativas tendientes a la redaccion de una norma de este tipo,
que tiene por objeto abarcar, en lo fundamental, al Derecho Privado en general, inspirados
en iniciativas como la defendida en su momento por Arturo Valencia Zea.



4.2. Segundo rasgo caracteristico: el am-
bito de aplicacion de la regulacion

Un segundo aspecto que vale la pena des-
tacar es el ambito de aplicacién. La norma-
tiva tiene por objeto estructurar un sistema
independiente, autbnomo y consistente de
reparacién del dano a la persona dentro de
los procesos de responsabilidad civil y de
responsabilidad del Estado, entendiendo
por dano a la persona“ las lesiones, afec-
taciones o menoscabos que sufren las per-
sonas naturales sobre su integridad fisica,
psiquica o sobre sus derechos de la per-
sonalidad"®.

Ello acarrea varias implicaciones, a saber:

—El proyecto se centra Gnica y exclusiva-
mente en uno de los presupuestos estruc-
turales de la responsabilidad: el dano; asi
las cosas, no se trata de una modificacién
normativa sobre otros elementos determi-
nantes como el factor de atribucién o la
causalidad. Aun cuando habria sido ideal
incorporar disposiciones que regularan in-
tegralmente la responsabilidad, la dilacién
temporal que ello supondria no compensa
las ventajas de dicha regulacién integral,
sobre todo teniendo en cuenta la urgencia

(15)
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de una intervencién normativa en la esfera
del consabido dano a la persona“”.

— Ahora bien, no es cualquier tipo de
dafo. Si se parte de la distincién entre el
dano a las cosas y el dano a las personas,
se debe senalar que la regulacién a la que
aqui se hace referencia concierne a la se-
gunda modalidad. De este modo, su eje
central seran las lesiones de la persona na-
tural —que no sobre la persona juridica,
en la medida en que el dafo a la persona
es, en principio, un concepto inherente a
la persona natural™—, y no de los bienes
frente a los cuales tiene un derecho real o
un derecho personal.

— Por lo demas, el sistema que aqui se pro-
pone sera residual, en el sentido en que
su aplicacion se hara en ausencia de sis-
temas especiales que regulen la materia.
Esto es especialmente importante de cara
a la Ley de Victimas o las leyes que esta-
blecen topes indemnizatorios especiales
(i.e. aerondutico). Para evitar que la regu-
lacién tenga efectos impensados, desarti-
cule o genere retazos normativos como ha
sucedido, por ejemplo, con el Estatuto del
Consumidor, la propia legislacién expresa-

Sobre las bases de la conceptualizacion del dafio a la persona, véase: El dafio a la persona

en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investiga-
cién Principal). Mdster en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. Il - N°
2.4 (El dano a la persona. Regulaciéon como dafio evento).

Cfr. Fernandez Sessarego, Carlos, Deslinde conceptual entre “dafio a la persona”, “dafio al

proyecto de vida” y “dafio moral” (http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fer-
nandez_cesareo/articulos/ba_fs_6.PDF), consultado el 20 de enero de 2015; Fernandez
Sessarego, Carlos, Dafo a la persona y dano moral en la doctrina y en la jurisprudencia
latinoamericana actual, Themis - Revista de Derecho, N° 38, 1998, Att. 179 y ss.

En contra de la idea del dafio a la persona como una categoria auténoma se puede con-
sultar: Ledn, Leysser, Funcionalidad del “dafio moral” e inutilidad del “dafio a la persona”
en el derecho civil peruano, (dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art57.PDF), (consultado el 16

de enero de 2015).
(17)

Para una explicacién mas ensanchada sobre las razones que impiden una regulacién in-

tegral de la responsabilidad civil, véase: El dafo a la persona en el ordenamiento juridico
colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion Principal). Mdster en
Derecho de Dafos. Universidad de Girona, 2015, Cap. Il - N° 2.2.

(18) Ob. cit., Cap. Il - N° 2.2.
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mente sefala que su aplicacién es residual
e indivisible, lo que quiere decir que solo
procede en ausencia de una Ley especial
y que sus disposiciones no se pueden frag-
mentar para aplicar algunos articulos, con
exclusion de otros!™.

4.3. Tercer rasgo caracteristico: la distin-
cion entre dafo y perjuicio - el dano a la
persona y los perjuicios resultantes.

Un tercer rasgo definitorio tiene que ver
con la distincion entre dano y perjuicio:
el proyecto incorpora esta diferenciacion
por considerar que, no obstante, el deba-
te teérico que supone es Util a efectos de
vertebrar un sistema de indemnizacién en
el que se combate un enemigo fundamen-
tal: los vacios (ausencia de pago de un per-
juicio) y los solapamientos (mdltiples pagos
de un mismo perijuicio).

Ciertamente, diferenciar entre el dafo y el
perjuicio permite, en primera medida, dar-
le autonomia conceptual al dafio a la per-
sona como una categoria dogmatica dife-
renciada del dafio a las cosas. En segundo
lugar, permite también diferenciarlo de los
perjuicios o las repercusiones desfavora-
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bles que ese dafno genera y que constitu-
yen, a la postre, el objeto especifico de la
indemnizacién. Asi, el intérprete puede es-
bozar un mapa claro de la vertebracién: el
dano a la persona como dano evento (con-
cepto dogmatico) y los perjuicios resultan-
tes como danos consecuenciales o rubros
a indemnizar®”.

4.3.1.
evento:

El dafo a la persona como dafio

Como vya se dijo, con el propésito de dife-
renciarlo definitivamente de los dafios a las
cosas, la propuesta de regulacién le da au-
tonomia sustancial y dogmatica al concep-
to de dafio a la persona, no como un rubro
(perjuicio), adicional a los patrimoniales
o0 a los extrapatrimoniales, sino como un
concepto dogmdtico completamente au-
tonomo y diferenciado (dano evento) en
Cuyo marco existen perjuicios patrimonia-
les y extrapatrimoniales singulares.

Ahora bien, este dafio a la persona se defi-
ne como la lesién, afectacion o menosca-
bo sobre la integridad fisica, psiquica o los
derechos de la personalidad de los que es
titular una persona natural®". En ese orden

(19)

21

La subsidiariedad y la indivisibilidad estan expresamente previstos como principios rec-
tores del proyecto de regulacién. Para una explicacion mas amplia sobre las razones que
impiden una regulacion integral de la responsabilidad civil, véase: El dafio a la persona en
el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion
Principal). Master en Derecho de Dafios, Universidad de Girona, 2015, Cap. lll - N° 2.3
(punto 7 - Subsidiariedad).

Aun cuando la distincién entre dafo y perjuicio no ha sido acogida en el Derecho Na-
cional por el hecho de ser combatida por varios detractores, en la investigacién principal
se explican las razones de orden tedrico y practico que llevaron a su adopcién. Para una
explicacion mas amplia sobre las razones que impiden una regulacion integral de la res-
ponsabilidad civil, véase: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano.
Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion Principal). Master en Derecho de
Dafios, Universidad de Girona, 2015, Cap. Ill - N°2.4.3 (El dafo a la persona como dafio
evento y la distincion frente a los dafios consecuenciales).

La conceptualizacién del dafo a la persona y la denominacién adoptada —esto es, la de
dafio a la persona por oposicion a otros nombres como el de dafio corporal—, hacen parte
de un proceso de justificacion que el lector podra encontrar en la investigacion principal.
Al respecto, véase El daio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano, Estado
actual y propuesta regulatoria (Investigacion Principal), Master en Derecho de Dafos.



de ideas, el dafio a la persona incorpora
una categoria omnicomprensiva de perjui-
cios que tienen como comin denominador
el que se refieren a un menoscabo o una
afectacion que recae directivamente sobre
la integridad de la persona natural.

Esta conceptualizacion abarca el género
préximo vy la diferencia especifica de la ca-
tegoria, lo que permite definirla adecuada-
mente. En efecto, al afirmarse que el dafo
a la persona es una lesién sobre la integri-
dad fisica, psiquica o los derechos de la
personalidad de los que es titular una per-
sona natural, se estd indicando, en primera
medida, que se trata de un concepto que
pertenece al género del dafo en la res-
ponsabilidad; como cualquier otro dafio,
se trata entonces de una lesion, afecta-
cién o menoscabo sobre un interés juridico
licito.

En adicién al género proximo, la concep-
tualizacién arriba propuesta capta tam-
bién la diferencia especifica del denomi-
nado dafio a la persona, en el sentido en
que entiende que el rasgo que distingue a
esta lesion de las demas, es que recae so-
bre ciertos intereses especificos como son
la integridad fisica®?, la psiquica® y los

(Cont. nota 21)
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derechos de la personalidad de la perso-
na natural®®.

Por lo demas, la categoria se puede iden-
tificar por oposicién a otros tipos de dafo
que, aun cuando también se refieren a una
persona —como quiera que todo dano es,
en principio, personal—, no corresponden
a una afectacién directa de su integridad
fisica, psiquica o a sus derechos de la per-
sonalidad, como sucede, por ejemplo, con
los danos a las cosas (pérdida de vehiculo,
pérdida de inmuebles, pérdida de negocio,
entre otros); también difiere de los danos
a los que puede acceder una persona ju-
ridica, ya que, aun cuando esta podria re-
clamar la afectacion de los derechos de la
personalidad, tal afectacién tiene un sesgo
predominantemente patrimonial que re-
sulta extrafio a la teleologia que orienta los
criterios que se propondran respecto de la
persona natural.

4.3.2. La regulacion de los perjuicios re-
sultantes del dafo a la persona (regulacion
del dafio consecuencial).

Ahora bien, siendo el dafio a la persona un
concepto dogmdtico auténomo y parale-
lo al dafo a las cosas, es claro que el mis-
mo apareja una serie de perjuicios conse-

Universidad de Girona, 2015. Cap. IIl - 2.4.1 (Nocién y caracterizacién del dafo a la

persona).

La lesién a la integridad fisica se puede definir como “toda alteracién anatémica o fun-

cional, por un agente exdgeno o enddgeno, que puede actuar sobre un individuo vivo
(lesion vital)”. (Pérez Pineda, Blanca y Garcia Blazquez, Manuel, Manual de valoracién y
baremacién del dafio corporal, Ed., Comares de Ciencias Juridicas, 1995, p. 4). Asi mismo,
con referencia al ambito comparado, en Espafia, “el Tribunal Constitucional ha delimi-
tado la integridad fisica como ‘derecho a no sufrir lesion o menoscabo de su cuerpo o su

apariencia externa sin su consentimiento

personal, Ed., Lex Nova, 2006, p. 89).
(23)

(Canosa Usera, Rall, £l derecho a la integridad

En cuanto al otro concepto que integra el dano a la persona, que es la lesién psiquica, esta

hace referencia a los padecimientos que sufre determinada victima, con la consecuente
“rebaja en la dignidad del sujeto lesionado en su integridad moral” (Canosa Usera, Radil,
El derecho a la integridad personal, Ed., Lex Nova, 2006, p. 93).

(24)
Ed., Universidad Externado, 2012.

Khatib, Milagros Koteich, La reparacién del daio como mecanismo de tutela de la persona,
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cuenciales que constituyen los rubros que,
en definitiva, el agente danador deberd in-
demnizar (perjuicios stricto sensu).

La problemdtica de estos rubros tiene que
ver con su articulacién o vertebracion es-
pecifica, como quiera que la variedad de
afectaciones que puede padecer la perso-
na natural ha generado que los diferentes
sistemas estructuren soluciones muy diver-
gentes que, en muchas ocasiones, pecan
por ser proclives a los consabidos y pluri-
citados solapamientos (mltiples pagos de
un mismo rubro) o a los vacios (ausencia de
pago de un rubro especifico). En Colombia
el problema es alin mds patente si se tiene
en cuenta que, COMO se expuso en un capi-
tulo precedente, los jueces reconocen par-
tidas discordantes®”.

De ahi que la intervencién legislativa, en
lo que concierne a los rubros especifi-
cos, deba perseguir una meta fundamen-
tal: permitir una adecuada vertebracion de
los diferentes rubros, en aras de que las in-
demnizaciones no padezcan tales vacios o
solapamientos, para lo cual conviene siste-
matizar las reglas jurisprudenciales ya exis-
tentes mediante la legislacion que se pro-
pone, preservando los aspectos positivos
y modificando aquellos que, en los térmi-
nos del segundo capitulo, ameritan modi-
ficacion.

En el desarrollo de esta tarea se exploraron
varias alternativas de las cuales se adop-
t6 una basada en cuatro parametros ge-
nerales que permiten una estructuracion

suficientemente omnicomprensiva de los
perjuicios. Tales parametros, en apretada
sintesis, indican que:

—Primer pardmetro: solo se consideraran
como perjuicio aquellas situaciones que
sobrevengan como repercusiones desfa-
vorables del dafio a la persona. La mera
afectacion, por si sola, sin que apareje una
repercusion, no es considerada como un
perjuicio®®.

—Segundo parametro: se debe distinguir
entre perjuicios patrimoniales y extrapatri-
moniales por ser esta una biparticién que
abarca, en general, las diferentes tipologias
de perjuicios que pueden aflorar con oca-
sion de una afectacion de la persona natu-
ral. Ciertamente, sea cual fuere la repercu-
sion, la misma puede situarse en la esfera
de lo estimable o lo inestimable pecunia-
riamente®”).

— Tercer parametro: al interior de cada gé-
nero (patrimonial y extrapatrimonial) exis-
tiran categorias especificas (rubros) que
incorporan, sin solapamientos, las distin-
tas clases de repercusiones que pueden
existir: en lo patrimonial dichas categorias
son el dafio emergente y el lucro cesante;
en lo extrapatrimonial son varias tipolo-
gias que se explicaran en el segmento res-
pectivo?®.

— Cuarto parametro: el contenido de las
indemnizaciones podra variar segun si se
trata de muerte, de lesion permanente (se-
cuela) o de lesién temporal, como quiera

(25) Vid., supra, Cap. 2. Los problemas del sistema imperante.

(26) Sobre la conveniencia de definir los perjuicios a partir de la repercusiéon y no de la mera
afectacién, véase: El dafo a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado
actual y propuesta regulatoria (Investigacion Principal). Master en Derecho de Dafos.
Universidad de Girona, 2015, Cap. Il - N° 2.5.1 (El modelo de vertebracion de los per-
juicios).

(27) Ibid.

(28) Ibid.



que cada hipétesis reviste unas caracteris-
ticas diferenciadas.

Este sistema, que hemos denominado de
doble bipode (porque indemniza el dafio
patrimonial en muerte (1A) y lesién (1B)
—primer bipode—, asi como el extrapa-
trimonial en muerte (2A) y en lesién (2B)
—segundo bipode—), junto con los ru-
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bros que se reconocen al interior de cada
categoria, parece ofrecer un modelo en el
que no hay vacios indemnizatorios, ni so-
lapamientos en los pagos: bien manejado,
subsume y comprende cada una de las re-
percusiones desfavorables que el dafio a
la persona apareja, sin repetir ninguno de
los conceptos, como lo ilustra el modelo a
continuacion:

Diagrama 1

Vertebracion del perjuicio en la propuesta

Perjuicios derivados
del dafo a la persona

Perjuicios
patrimoniales

Dafo emergente

Lucro cesante

Ahora expondremos los aspectos mas no-
vedosos de la regulacién de cada uno de
los rubros: patrimoniales y extrapatrimo-
niales.

4.4. Algunas caracteristicas del perjui-
cio patrimonial: dafio emergente y lucro
cesante.

4.4.1.  Novedades del dano emergente:

4.41.1. La legitimacién para reclamar el
dano emergente:

Uno de los aspectos que mayor discusion
ha generado en los diferentes ordenamien-
tos comparados, tiene que ver con la le-

S

Perjuicios
extrapatrimoniales

— Dano moral

— Perjuicio psicofisico

Dafio a la vida
de relacion

gitimacién. De las sentencias judiciales
analizadas para la elaboracién de la pro-
puesta, se pudo constatar que no son po-
cas las ocasiones en que el dafio emergen-
te es utilizado como un rubro fachada para
reclamar todo tipo de gastos que resultan
hipotéticos, remotos y mediatos. Se pudo
constatar también que quienes reclaman
son, en muchas ocasiones, parientes aleja-
dos de la victima o terceros que se aprove-
chan de la circunstancia para obtener una
suma de dinero.

Esta circunstancia, que se replica en otros
ordenamientos juridicos, justificé que se
exploraran diferentes alternativas con el
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propésito de imponer una cortapisa para
las reclamaciones abusivas, y fue asi como
se encontr6 en la restriccion de la legitima-
cion un expediente adecuado para mitigar
la problemdtica, considerando que la justi-
cia es de doble viay, en ese orden de ideas,
no solo debe tratar equilibradamente a la
victima, sino también al agente danador.

De ahi que el proyecto delimite quiénes es-
tan habilitados para reclamar el dafio emer-
gente en hipétesis de muerte y de lesién.

Para el primero de los casos (muerte), se
emplea un criterio asociado al dano: el
de su cardcter directo o inmediato. Asi las
cosas, considerando que se trata de una
afectaciéon de gran magnitud (como es la
muerte), no se implementé una lista de pa-
rentescos legitimados, pero si se precisé
que solo aquellas personas que incurran
en un gasto que sea consecuencia real y
directa del hecho danoso, podran recla-
mar su reparacién. Se busca evitar de este
modo que las elaboraciones indirectas o
remotas de parientes lejanos sean parte de
la indemnizacion, en desmedro del princi-
pio de relacién integral.

En lo que concierne a las lesiones, la pro-
puesta de regulacién canaliza la repara-
cion del dano emergente a través de la
victima y sus allegados cercanos. Por esa
razon, restringe la legitimacién para la vic-
tima directa, su conyuge o compafiero per-
manente y los parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad, considerado, en
general, la composicion sociolégica de la
familia en Colombia y el estado actual de
la jurisprudencia.
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Aun cuando esta es una cortapisa que pue-
de suponer, en un momento dado, un sa-
crificio frente al principio de reparacién in-
tegral, un ejercicio de ponderacién refleja
que es un mecanismo idéneo para conju-
rar la eventual abusividad que se ha pre-
sentado en este tipo de reclamaciones en
particular.

4.4.1.2. La cuestion de la prueba en las
afectaciones de personas

Fiel a los principios generales de la respon-
sabilidad y a las reglas de carga de la prue-
ba, la jurisprudencia no ha cedido en su
exigencia probatoria para las victimas en
casos de dafo emergente?. Asi, ha sido
reacia frente a la aplicacién de presuncio-
nes o, incluso, de flexibilizaciones proba-
torias que si se han dado en otros ambitos,
como sucede con la prueba de la culpa,
donde se han traslapado doctrinas como la
de la carga dinamica de la prueba, con las
bondades y las reservas que ella genera®?.

Sucede, sin embargo, que la conmocién
connatural a las lesiones psiquicas o fisicas
de los individuos conduce a que no sean
muchos los que se preocupen por retener
los comprobantes de pago, facturas y reci-
bos, particularmente con relacién a eroga-
ciones pequenas, lo que ha generado in-
compatibilidades con la férrea exigencia
probatoria de las Cortes y, de contera, ha
aparejado una difundida situacién de infra
indemnizacién entre a las victimas.

Esta es la primera problemdtica con la que
lidia el proyecto desde la éptica del perjui-
cio patrimonial®. Sin levantar la regla de

(29) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 10 de agosto

de 1976, M.P. Humberto Murcia Ballén.

(30)
1968, M.P. Fernando Hinestrosa.

31

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 4 de abril de

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 30 de enero de

2001, M.P. José Fernando Ramirez Gdmez; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, Sentencia de 5 de noviembre de 2013, M.P. Arturo Solarte Rodriguez.



la carga de la prueba en cabeza del actor
ni, mucho menos, trasladarla al victimario
—porque para €l seria igualmente dificil
acreditar que el lesionado no incurri6 en
los gastos que alega—, la propuesta acu-
de a herramientas normativas como la ra-
zonable posibilidad de inferir los perjuicios
y la cuantificacion en equidad.

Asi, cuando el Juez se encuentre con una
victima que no ha preservado los compro-
bantes de una erogacion, pero respecto de
la cual es razonable inferir que dicha ero-
gacion especifica si se realizo, evadir esta
realidad serfa perpetrar una situacién de in-
fra indemnizacién. Por eso el proyecto se-
fala que, en estos casos, un juicio estricto
de razonabilidad hara procedente la in-
demnizacidn, la cual se cuantificard con-
forme al criterio de equidad, siguiendo la
linea del articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

;Como opera este aspecto de la equidad
en el caso de reparaciones? Aun cuando
el espectro del citado articulo 16 era bas-
tante amplio, la interpretacién y aplicacion
jurisprudencial que se ha hecho de la mis-
ma la ha circunscrito a un dmbito muy limi-
tado®?. Es asi como los pronunciamientos
judiciales han tenido ocasién de sefalar
que, no obstante la equidad es un derrote-
ro que el intérprete debe considerar al mo-
mento de la cuantificacion, su aplicabili-
dad es solamente subsidiaria, es decir, solo
tiene cabida cuando es conocida la exis-
tencia de una lesion, pero no es posible de-
terminar su monto o cantidad®?.
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Asf las cosas, la equidad solamente puede
proceder en aquellos casos en que se sabe,
a ciencia cierta, que el dafo existi6, pero
no se puede determinar cudl es su monto
o entidad®®. Por lo demas, el que se acuda
a este criterio supone que el juzgador que-
da relevado de tasar el dafio conforme a las
reglas de estricto derecho, lo que lo habi-
lita entonces para hacerlo de acuerdo con
su prudente arbitrio, con las maximas de la
experiencia y, en general, los indicios que
pueda derivar®®.

Pues bien, independientemente de las re-
servas que se tengan frente a esta postura
jurisprudencial, lo cierto es que la equidad,
aln entendida bajo la lente de los jueces
civiles, resulta ser un pardmetro con una
utilidad especial respecto de casos como
el analizado, en el que la victima enfren-
ta problemas para acreditar la cuantia del
dafo emergente.

Ciertamente, si se estd frente a un caso de
lesién donde el Juez tiene razonable cer-
teza de que la victima debi6 incurrir en
ciertos gastos directamente relacionados
con dicha lesién (i.e. para su recupera-
cion), pero no puede inferir la cuantia de
los mismos, la aplicacion del criterio de la
equidad permitira que sea ese Juez quien,
aln en ausencia de los soportes corres-
pondientes, emplee las reglas de la razo-
nabilidad y las mdximas de la experiencia,
con el propésito de reconocerle a la victi-
ma una suma por el mencionado concep-
to. De este modo se pretende exiliar la in-

(32) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 14 de noviembre
de 2008, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.

(33) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 27 de junio de
2007, M.P. Edgardo Villamil Portilla; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
Sentencia de 28 de febrero de 2013, M.P. Arturo Solarte Rodriguez.

(34) Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 5 de octubre
de 2004, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.

(35)

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 24 de abril de
2009, M.P. César Julio Valencia Copete.
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fra indemnizacion que ha operado en la
materia.

La exposiciéon de motivos continda, con
esta cita se contextualiza y motiva al lec-
tor para lectura completa y sistematica del
proyecto de ley, que en el evento de con-
vertirse en ley de la Republica, modificara
todo el contexto del derecho de danos en

Colombia, pero fundamentalmente pasara
de fuentes jurisprudenciales casi en su to-
talidad, a fuentes de derecho positivo; y en
caso de no salir adelante en el tramite le-
gislativo en el Congreso, sin duda serd la
materia prima para grandes debates, para
impregnar la orientacion de la jurispruden-
cia en algunos temas todavia polémicos y
poco desarrollados y adicionalmente para
un nuevo debate en el Congreso de cara a
su vocacion de ley.
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