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RESUMEN

Esta tesis versa sobre la accion directa del tercero perjudicado contra la asegura-
dora de responsabilidad civil y sobre el llamamiento en garantia a favor del asegurado,
ambas figuras generalmente aceptadas en el derecho comparado pero que en Ecuador
son inexistentes y desconocidas. Por eso, como objetivos de este estudio he buscado
establecer los conceptos basicos del seguro en general; analizar al seguro de responsabi-
lidad civil por dafios a terceros en particular; identificar los problemas que surgen por la
prohibicion normativa que impide al tercero damnificado accionar directamente contra
la aseguradora al producirse un siniestro cubierto por la poliza asi como de la imposibi-
lidad que tiene el asegurado de requerir al juez se cite a la compania al serle demandado
el pago de esos danos y, por ltimo, plantear reformas al Coédigo Orgéanico General de
Procesos y a la Ley General de Seguros y al Titulo XVII del Codigo de Comercio (De-
creto Supremo 1147) que garanticen el derecho de accion, a efectos de cobro de indem-
nizaciones, tanto a favor del asegurado como del tercero lesionado que, ademas, impi-
dan la prescripcion de los derechos de uno y otro, por el paso del tiempo.

A tal efecto he hecho uso del método analitico, para la observacion de la pro-
blematica, su descripcion y critica; eso me permitid descomponer las partes que inte-
gran el asunto enunciado, enumerarlas, ordenarlas y clasificarlas para conseguir un pro-
ceso de conocimiento claro y profundo del tema a investigarse. De igual manera hice
uso del método histdrico para realizar un estudio regresivo y progresivo de la realidad
juridica del problema propuesto, mediante una valoracion del desarrollo historico de las
instituciones juridicas involucradas.

Los resultados han sido provechosos pues he conseguido aislar los problemas
generados por la ausencia en la legislacion nacional de la accion directa del tercero per-
judicado contra la aseguradora de responsabilidad civil y del llamamiento en garantia a
favor del asegurado, lo que a su vez me posibilité formular un proyecto de reforma al
Codigo Orgénico General de Procesos y a la Ley General de Seguros y al Titulo XVII
del Codigo de Comercio (Decreto Supremo 1147), que figura al final del Capitulo Cuar-
to.

Palabras clave:

Accion directa; asegurador; asegurado; llamamiento en garantia; seguro; seguro

de responsabilidad civil por dafios a terceros; tercero damnificado.
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INTRODUCCION

El derecho es una ciencia venerable, tan antigua como el hombre mismo, ligada
a cada aspecto, incluso a los mas nimios, del desarrollo de las civilizaciones de esta y de
todas las épocas. En consecuencia, los abogados tenemos una responsabilidad social
inmensa pues nuestra profesion nos concede la rara prerrogativa de involucrarnos en
todos los campos del quehacer y del saber humanos. Nada se escapa a la Ley, nada es
ajeno a la accion del Derecho y por eso nada hay que se sustraiga al entendimiento e
intervencion de los juristas.

Sin embargo, en medio de su respetable y virtuosa finalidad, el derecho no es
perfecto. Como usualmente acontece con cada creacion humana, en especial de las que
integran las ciencias sociales, su evolucion es constante y sus avances inevitables, aun-
que no siempre le siguen el paso al progreso de otras ciencias y técnicas. Como ciencia
social el devenir del derecho estd atado al de la colectividad que lo ha concebido y es
entonces que el paso del jurista se vuelve lento, porque muchas veces la sociedad se
conforma con las instituciones con que ya cuenta o simplemente las considera suficien-
tes y no exige a sus abogados, jueces y legisladores que la provean de nuevas herra-
mientas para encarar con €xito los retos, cada vez mayores, de la modernidad.

Corrobora lo dicho que las diferentes naciones, cada una con su propio nivel de
desarrollo socio-econdmico-cultural respecto de las demads, frecuentemente muestran
ostensibles desemejanzas en sus sistemas juridicos. No precisamos mirar en las antipo-
das del globo para verificar la certeza de esa observacion, basta con echar un vistazo por
encima apenas de nuestras fronteras para apreciar el enorme contraste que existe entre
las instituciones juridicas de nuestros paises.

En principio tales diferencias pueden ser imputadas al dispar escalon de progre-
so de cada estado; pero un analisis mas minucioso nos permite vislumbrar que existen
otros factores que limitan el crecimiento de la ciencia juridica nacional y con ello la
incorporacion progresiva y necesaria de nuevas estructuras juridicas al derecho local.
Factores que pueden ser resumidos en la desidia del estadista, la apatia del legislador, el
conformismo del juez y la nula presion social hacia todos los anteriores en la busqueda
de frescas y superiores trebejos juridicos que faciliten los negocios asi la solucion de las
controversias.

Descubrir que mientras buena parte mundo desde hace décadas permitio a las
personas afectadas por un dafio accionar directamente contra la aseguradora de respon-
sabilidad civil de su ofensor, al tiempo que en nuestra pequefia gran Patria tal posibili-

dad simplemente estd prohibida es una recordatorio penoso del abismo que separa a
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nuestro sistema de otros. No porque crea que esos sistemas en su conjunto sean mejores
que el nuestro, sino porque se hace evidente que, en medio de sus deficiencias, buscan
caminos que ofrecer a quienes transitan la ardua senda del litigio en pro de la defensa de
un derecho.

No exagero cuando digo que en nuestro pais, en este tema, nos mantenemos de-
cenas de afios por detras de otras legislaciones con el magro resultado de saber que la
actual legislacion protege a las aseguradoras y deja en indefension a asegurados y terce-
ros eventualmente damnificados. No hay pecado en ejercer el licito negocio de los se-
guros, mas la asimetria econdmica y de poder que existe entre aseguradora y asegurado
asi como entre aseguradora y tercero demanda que la ley se pronuncie en amparo de la
parte menos favorecida de esa desigual relacion.

Asi las cosas, hiere a la sensibilidad y ofende al sentido comin que se mantenga
la regla de proteccion pro-aseguradora de responsabilidad civil frente al tercero damni-
ficado y, peor aun, ante a su propio asegurado, quien en caso de ser demandado direc-
tamente por aquel carece de un instrumento idoneo para forzar a la aseguradora a com-
parecer a juicio y defenderlo o, si se quiere, defender sus intereses propios que en estos
casos son también los del asegurado.

Posiblemente la ausencia de la accion directa del tercero y del llamamiento en
garantia pueda ser consecuencia de los innegables vinculos que histéricamente han uni-
do al poder econdmico con el politico, cosa que rara vez ha dado frutos provechosos
para la generalidad de las naciones. Cuestion que es relevante considerar pues el dere-
cho como regulador de las conductas humanas no puede ni debe crear reglas aplicables
unicamente a grupos determinados de individuos sino que debe procurar alcanzar en
forma amplia a la mayor cantidad posible de personas y situaciones, de manera tal que
se creen condiciones favorables para los negocios asi como se provean de instrumentos
eficaces para solventar las diferencias que puedan surgir. Eso es seguridad juridica, la
que en mucho se puede asimilar a la mecanizacion de la agilidad y la erradicacion del
abuso.

Cada vez que un alguien ejerce un gran sefiorio econdmico las alertas deben en-
cenderse porque el abuso, tarde o temprano, se hara presente. En Peru, cuando se deba-
tia la redaccion e instauracion de su flamante Ley de Contrato de Seguros (en vigencia
desde Mayo de 2013) la principal preocupacion de sus autores era «evitar los abusos de
las aseguradoras». Al respecto, el Presidente de Asociacion Peruana de Derechos de
Seguros, ALONSO NUNEZ DEL PRADO, argumentaba que «[1]Jo que pretende una Ley de
Contrato de Seguros es equilibrar las cosas, que las compaiiias de seguros o los asegu-

radores no puedan, eventualmente, abusar de la circunstancia de ser el lado que redacta
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el contrato y tiene el manejo del negocio», pues, agrega, «[h]ay una parte que redacta el
contrato, conoce el negocio, y nombra a los ajustadores en el 99% de los casos, y ade-
mas tiene un permanente negocio con el mercado de arbitraje que es el que decide los
conflictos»”.

No soy ni pretendo ser un hombre de izquierda. El enunciado no es un discurso
reaccionario y tampoco una manifestacion de fastidio ante el crecimiento de las grandes
corporaciones. Simplemente es un llamado a dar un trato mas justo a quienes finalmente
son el sostén del sistema de seguros: los asegurados y los terceros que con sus reclamos
legitiman la existencia de las aseguradoras. Sin los primeros no habria una razén eco-
ndmica que sustente el aparataje del seguro y, sin los segundos, el sistema mismo pierde
toda su razon de ser.

Este trabajo busca abrir los ojos del lector a nuevas realidades, a escenarios po-
sibles que han sido construidos fuera de los limitados recovecos de nuestro pais, a mos-
trar que hay un inmenso caudal de oportunidades méas alla de los estrechos margenes de

las leyes que actualmente gobiernan y regulan el derecho de seguros en Ecuador.

MAURICIO LOPEZ OCHOA
Quito, diciembre de 2015

* Nota de prensa de Radio Programas del Peru intitulada «Ley del Contrato de Seguros busca evitar abu-
sos de aseguradorasy. Consultada el 01 de diciembre de 2015. Disponible en
http://rpp.pe/economia/economia/ley-del-contrato-de-seguros-busca-evitar-abusos-de-aseguradoras-
oticia-527889.

Ir al Indice 1S


http://rpp.pe/economia/economia/ley-del-contrato-de-seguros-busca-evitar-abusos-de-aseguradoras-noticia-527889
http://rpp.pe/economia/economia/ley-del-contrato-de-seguros-busca-evitar-abusos-de-aseguradoras-noticia-527889

CAPITULO PRIMERO

ASPECTOS GENERALES DEL SEGURO

1.1. EL CONTRATO DE SEGURO

El seguro es una especie del amplio género de los contratos. Para el Codigo Ci-
vill (Art. 1454) el «[c]ontrato o convencidn es un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa [...]», definicion que engloba a dos
conceptos que, en su momento, la doctrina busco diferenciar entre si: la convencion y
contrato. Algunos tratadistas cldsicos consideraban a la convencidon como una «J...]
declaracion de voluntad ejecutada con arreglo a la ley y destinada a producir efectos
juridicos, que pueden consistir en la creacion, conservacion, modificacion, transferencia
o extincion de un derecho [...]»2, en tanto que al contrato lo concebian simplemente
como «[...] el acuerdo de voluntades creador de obligaciones, la fuente de donde la
obligacion nace [...]»%. Sin embargo, estas opiniones no tomaban en cuenta el hecho
que el Codigo convoca en forma conciliada esas dos ideas, tanto en la norma copiada
arriba, como en el Art. 1453 -que sefiala que las obligaciones surgen, entre otras formas,
del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, «[...] como en los contratos
o convenciones [...]» (énfasis afiadido)-, lo que llevo a diversos autores chilenos a esti-
mar que ANDRES BELLO las «[...] confundié o identifico [...]»4, por lo que, concluye-
ron que, para efectos legales, dada la redaccion del Codigo Civil deben ser tenidas como

sinonimas®; la adopcion de este criterio va a contrario de lo predicado en su momento

1 Las referencias al “Caodigo Civil” aluden al ecuatoriano, segun codificacion del afio 2005, salvo que se
indique otra cosa.

2 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y Manuel SOMARRIVA UNDURRAGA “Curso de Derecho Civil.
Las Fuentes de las Obligaciones”. (Editorial Nascimento. Tercera edicion. Tomo IV. Santiago, Chile.
1993), 15-16.

3 Ibid.,17.

4 DiEz DUARTE, Raul. “El Contrato de Promesa. Ensayo Positivo y Jurisprudencial”. (Editorial Juridica
EDIAR-CONOSUR LTDA. Santiago, Chile. 1989), 6.

5La jurisprudencia ecuatoriana parece hallarse al margen de estas cavilaciones doctrinarias y del mo-
derno rechazo a la diferenciacion legal entre contrato y convencion. La Corte Constitucional, por ejem-
plo, se mantiene fiel a la vieja doctrina que otorga a esos los conceptos un alcance diferente. Asi, en sen-
tencia N° 0309-07-RA, ese Tribunal sefial6 que «[c]onvencion, contrato, obligacion, no son términos
sindnimos, aunque en el uso se emplean indiferentemente los unos por los otros. La palabra convencion o
pactoun término general que significa toda especie de convenio o acuerdo de dos o mas personas sobre
una misma cosa, sea con intencion, sea sin intencioén de obligarse: Pactio est duorum pluriumve in idem
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por POTHIER, a quien debemos la primigenia doctrina que separaba a la convencion del
contrato que, si bien fue adoptada por los franceses en el Code Civile® no fue, en reali-
dad, determinante en la redaccion del Proyecto chileno de BELLO?, que luego sirvid de
modelo para la elaboracion de varios codigos civiles americanos, entre ellos, el nuestro.
Este preambulo permite esbozar un primer atisbo general relativo al contrato de
seguros: es un acuerdo de voluntades, una convencion destinada a producir obligacio-
nes, cuyos rasgos genéricos se vislumbran en los Arts. 1453 y 1454 del Cédigo Civil,
pues se trata de una fuente de obligaciones derivada de un pacto consensuado entre las
partes que lo suscriben. Es la linea que sigue el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua (DRAE, Vigésimo Segunda Edicion, 2001), cuando define al seguro como el
«[c]ontrato por el que alguien se obliga mediante el cobro de una prima a indemnizar el
dafio producido a otra persona, o a satisfacerle un capital, una renta u otras prestaciones
convenidasy, concepto que en gran medida resulta mas claro y preciso que la mayoria
de los que entregan los expertos en la materia y las leyes reguladoras de diversos paises.
Ya en el terreno doctrinario especializado, el espafiol JOAQUIN GARRIGUES s0s-
tenia que el seguro es «[...] un contrato sustantivo y oneroso por el cual una persona —el
asegurador- asume el riesgo de que ocurra un acontecimiento incierto al menos en cuan-

to al tiempo, obligdndose a realizar una prestacion pecuniaria cuando el riesgo se haya

placito es un término general que significa toda especie de convenio o acuerdo de dos o mas personas
sobre una misma cosa, sea con intencion, sea sin intencioén de obligarse: Pactio est duorum pluriumve in
idem placitum consensus. Contrato es una especie de convencion hecha con intencion de obligarse de un
modo perfecto, animo contrahendae obligationis. Una convencion puede no ser obligatoria, pero el con-
trato siempre lo es. Como no hay contrato sin que medie acuerdo entre dos o mas personas, un contrato es
siempre una convencion; pero una convencion no siempre es un contrato, pues puede no ser obligatoria.
Sin embargo, en el lenguaje legal, como no se habla sino de reglas obligatorias para todos, se entiende por
convencion la especie de ella que se llama contrato. Es necesario por otra parte distinguir el contrato de la
policitacion, que es la promesa todavia no aceptada, solius offerentis promissum, la cual en principio y
con excepciones tales como las previstas en las leyes de defensa de consumidores frente a ofertas engafio-
sas, no produce obligacion alguna. La obligacion, por tltimo, es el vinculo que resulta del contrato y que
nos constituye en la necesidad de ejecutar lo convenido: Vinculum juris quo necessitate adstringimur
alicujus rei solvendae” [...]». (Sentencia de la Corte Constitucional No. 0309-07-RA. Registro Oficial
Suplemento 101 de 13 de Febrero del 2009.

6 El articulo 1101 del Coadigo francés reza que «[e]l contrato es un convenio por el cual una o varias per-
sonas se obligan, frente a una u otras varias, a dar, hacer o no hacer algo». (Enfasis afiadido).

Esta norma en su redaccion original, en lengua francesa, dice «[l]e contrat est une convention par laque-
lle une ou plusieurs personnes s'obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas
faire quelque chose».

" POTHIER, sostenia que «Ju]n contrato es una especie de convencion. Para saber pues, lo qué es un con-
trato, es antes necesario saber lo qué es una convencion.- Una convencion o pacto (puesto que dichos
términos son sin6nimos) es el consentimiento de dos o mas personas, para formar entre ellas algiin com-
promiso, o para resolver uno existente, o para modificarlo [...] La especie de convenciéon que tiene por
objeto formar algin compromiso, es lo que se llama confrato [...]». (POTHIER, Robert Joseph. “Tratado
de las Obligaciones”. (Biblioteca Juridica Heliasta. Los Grandes Maestros del Derecho. Vol. VIII. Ver-
sion directa del Traité des Obligations, seglin edicion francesa de 1824. Buenos Aires, Argentina. 1978),
12).

Ir al Indice 17



convertido en siniestro [...]»%. Segin FERNANDO SANCHEZ CALERO «[¢]l contrato de
seguro es aquel por el que el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima para
el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de la cobertura, a satisfacer al
asegurado, o a un tercero, las prestaciones convenidas [...]»%; y, JAIME BUSTAMANTE
FERRER y ANA INES URIBE OSORIO sostienen que «[e]l seguro es un contrato solemne,
bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva, en virtud del cual el asegurado
asume, como obligacion condicional, hasta una suma maxima, a cambio del pago de
una prima o precio correspondiente, el riesgo asegurable que le traslada el tomador
cuando €l o sus representantes tienen interés asegurable en dicho riesgo [...]»!°. Estas
definiciones tienen en comin que buscan integrar a la definicion los tres elementos
esenciales que caracterizan al contrato de seguro: el riesgo, la prima y la indemnizacion
prestada por el asegurador al producirse el siniestro!!. El argentino ISAAC HALPERIN es
quiza quien buced con mayor profundidad en los conceptos y, en ese afan, procurd una
definicion, no tanto juridica sino mds bien econémica, del contrato de seguro, que dice:

[...] el seguro es un procedimiento por el cual un conjunto de personas sujetas a
las eventualidades de ciertos hechos dafiosos (riesgos), reinen sus contribuciones a fin
de resarcir al integrante de ese conjunto que llegue a sufrir las consecuencias de esos
riesgos. La organizacion de ese conjunto, seleccion de tales riesgos, fijacion de las con-
tribuciones de aquellas personas (asegurados), queda a cargo de una empresa (sociedad
anonima, cooperativa, mutualidad, Estado) que asume la prestacion del servicio, para el
cual se capacita técnica y financieramente [...]12%.

Para RUBEN S. STIGLITZ «{...] el seguro es un contrato por adhesion por el cual
una de las partes, el asegurador, se obliga, contra pago o promesa de pago del premio
efectuado por el asegurado, a pagar a éste o a un tercero la prestacion convenida, subor-
dinada a la eventual realizacion (siniestro) del riesgo, tal como ha sido determinado,
durante la duracién material del contrato [...]»'3. En ésta definicién hallamos linea-
mientos mas cercanos a nosotros, como por ejemplo que el seguro es un acuerdo de

adhesion; empero, resulta extrafia a nuestra realidad la posibilidad que el contrato exista

8 GARRIGUES, J oaquin. “Contrato de Seguro Terrestre”. (Imprenta Aguirre, Madrid, Espafia. 1982). 30.

9 SANCHEZ CALERO, Fernando. “Ley de Contrato de Seguro”, en “Comentarios al Cédigo de Comercio
y Legislacion Mercantil Especial”. (R.D.P., T. XXIV, Vol. I, Madrid, 1984), 9.

10 BUSTAMANTE FERRER, Jaime y Ana Inés URIBE OSORIO. “Principios Juridicos del Seguro”. (Santa
Fe de Bogota, Colombo Editores, 1994), 29.

11 Ver MORANDI, Juan Carlos F. “El riesgo en el contrato de seguro. Régimen de las modificaciones que
lo agravan. (Editorial Astrea de Rodolfo Depalma y Hnos. Buenos Aires, Argentina, 1974), 15.

12 HALPERIN, Isaac. “Lecciones de Seguros”. (Editorial Depalma. Séptima Reimpresion. Buenos Aires,
Argentina. 1993), 3.

13 STIGLIZT, Rubén S. “Derecho de Seguros”. (Editorial Abeledo-Perrot. Tomo I. Buenos Aires, Argen-
tina. 1997), 37.
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con la mera “promesa de pago” de la prima -a la que STIGLITZ denomina “premio”-
pues, como mas adelante veremos, en el derecho nacional el contrato estd condicionado
al pago real de la prima y no a la mera promesa de su realizacion!®. Por ultimo, el pe-
ruano ULISES MONTOYA MAFRENDI dice que «[e]l seguro es un contrato por el cual
una de las partes (el asegurador) se obliga, mediante una prima que le abona la otra par-
te (el asegurado), a resarcir un dafio o cumplir la prestacion convenida si ocurre el even-
to previsto, como puede ser un accidente o un incendio, entre otras [...]»'5.

Estos conceptos han sido mas o menos aceptados por las legislaciones que se
han ocupado del contrato de seguro. La decision del legislador de definirlo es positiva
en tanto permite una identificacion precisa del tipo contractual especial que es el seguro
pues, en general, la definicion de un tipo de convencion desde un punto de vista juridico
no solo que permite individualizar el tipo de contrato que nos ocupa, también facilita la
identificacion de sus elementos integradores. Sin embargo, es preciso apuntar que, al
revisar las definiciones legales de diversos paises, descubriremos que en realidad nin-
guna de éstas es una “definicion” en el sentido estricto de la expresion, sino que se trata
mas bien de “descripciones”$, que si bien son profusas en sefialar los elementos del
contrato, resultan vagas en cuanto a sus caracteristicas esenciales. Asi, tenemos que el
articulo 1546 del vigente Codigo Civil de Paraguay -promulgado mediante Ley niimero
1183/85, de 23 de diciembre de 1985 y que entrd en vigor el 01 de enero de 1987- dice
que «[p]or el contrato de seguro el asegurador se obliga mediante una prima, a indemni-

zar el dafio causado por un acontecimiento incierto, o a suministrar una prestacion al

14 Sobre este aspecto se podria argumentar que STIGLITZ tiene, a priori, razon, pues para que una obliga-
cién no se considere en mora no es preciso que la parte obligada a ella la ejecute, basta que se allane a
cumplirla. En principio pareceria que el Art. 1568 del Codigo Civil abona a este supuesto cuando regula
que en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora, dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumple por su parte o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos. Es
posible que sea una tesis viable ante la ley argentina, sin embargo, en el derecho ecuatoriano no tiene
mayor sentido ya que el seguro se rige por su ley especial, que prevalece sobre las normas generales del
Cadigo Civil (Art. 4 del mismo Codigo), segun lo explica EDUARDO PENA TRIVINO, quien observa que
«[...] en el seguro el perfeccionamiento del contrato no lleva aparejada su inmediata vigencia o ejecu-
cién, porque si el asegurado no paga la prima en el acto de suscripcion del contrato, articulo 17 de la
legislacion sobre el contrato de seguro, ha incumplido una obligacion legal, cuya pena seria la falta de
vigencia del contrato [...]». (PENA TRIVINO, Eduardo. “Manual de Derecho de Seguros”, Edino, Tercera
Edicién. Guayaquil, Ecuador. 2003), 58.

15 MonTOYA MAFRENDI, Ulises, “Derecho Comercial”. Tomo II. (Editorial Cultural Cuzco S.A.. Octa-
va Edicion. Lima, 1988), 95 y 96.

16 Segtin el DRAE una definicion es la «[pJroposicion que expone con claridad y exactitud los caracteres
genéricos y diferenciales de algo material o inmaterial», en tanto que una descripcion es una definicion
imperfecta, pues con ella se busca representar a alguien o algo por medio del lenguaje, refiriendo o expli-
cando sus distintas partes, cualidades o circunstancias, por lo que el mismo Diccionario explica que des-
cribir es el acto de «[d]efinir imperfectamente algo, no por sus predicados esenciales, sino dando una idea
general de sus partes o propiedades».
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producirse un evento relacionado con la vida humana [...]». Esta es quiza de las defini-
ciones legales que encontré la mas digerible y que maés se acerca a la real dimension del
contrato de seguros. La Ley de Seguros argentina -Ley 17.418 de 30 de agosto de 1967-
, en su articulo 1, sefiala que «[h]ay contrato de seguro cuando el asegurador se obliga,
mediante una prima o cotizacion, a resarcir un daino o cumplir la prestacion convenida
si ocurre el evento previsto». En similar sentido legisla la Ley Sobre el Contrato de Se-
guro mexicana vigente, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de agosto
de 1935, cuyo articulo 1 establece que «[pJor el contrato de seguro, la empresa ase-
guradora se obliga, mediante una prima, a resarcir un dafio o a pagar una suma de
dinero al verificarse la eventualidad prevista en el contrato [...]».

El articulo 512 del Cddigo de Comercio de Chile -segin reforma promulgada
mediante Ley 20.667 de Abril de 2013- establece que «[p]Jor el contrato de seguro se
transfieren al asegurador uno o mas riesgos a cambio del pago de una prima, quedando
éste obligado a indemnizar el dafio que sufriere el asegurado, o a satisfacer un capital,
una renta u otras prestaciones pactadas [...]». La Ley del Contrato de Seguro peruana -
Ley N°. 29.946- en el articulo 1 declara que «[e]l contrato de seguro es aquel por el que
el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se pro-
duzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indemnizar dentro de los limi-
tes pactados el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u
otras prestaciones convenidas.

De acuerdo a la legislacion espanola, en la Ley de Contratos de Seguros -Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro-, articulo 1, «[e]l contrato de seguro es
aquel por el que el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso
de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dentro de
los limites pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta
u otras prestaciones convenidas». El Codigo de Comercio colombiano no contiene una
definicion propiamente dicha del seguro. En su Art. 1036 -reformado por Ley 389 de
1997-, se limita a indicar que es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio
y de ejecuciodn sucesiva, lo que supone una mera enumeracion de caracteristicas y no

una conceptualizacion!’. Sin embargo, lo traigo a colacion porque uno de esos elemen-

17 Hay quienes opinan que la presencia de definiciones en el texto de la ley es inocua pues éstas carecen
de valor normativo y, por lo mismo, serian innecesarias y redundantes. La razon de ello estriba en que
una definicion legal no implica la emision de una regla sobre un presupuesto o elemento al que se halle
subordinada la eficacia de la institucion definida, lo que determina que no sea vinculante para los jueces a
la hora de emitir sus sentencias. A resultas de ello la otrora Corte Suprema de Justica, actual Corte Na-
cional de Justicia, sostenia que no es juridicamente posible que un juez al fallar vulnere una norma des-
criptiva -que contiene definiciones legales-, de ahi que no admitia que en casacion se ataque a una sen-
tencia con base en alegaciones de mera vulneracion de normas descriptivas, pues tal argumentacion debe
ser acompafiada por la llamada “proposicion juridica completa”, que obliga al casacionista a determinar la
norma o normas de ejecucion de la norma descriptiva que fueron violentadas en el fallo o aquellas que
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tos constituye una novedad significativa respecto de otras naciones latinoamericanas -
con la notable excepcion de Argentina, Chile y México'®- y de la nuestra propia: en
tanto que en nuestro pais, como en la mayoria de los sistemas latinoamericanos investi-
gados, el contrato de seguro mantiene el rasgo de ser solemne -pues precisa para su per-
feccionamiento de ciertas formalidades, principalmente de su instrumentalizacion por
escrito!®, Colombia, emulando a Argentina y México -mas tarde lo haria Chile-, lo llevo
a ser meramente consensual: basta con que las partes se pongan de acuerdo en celebrar-
lo para que se repute perfecto®. No estd demds anotar, siguiendo a ANDRES ORDONEZ
ORDONEZ, que este rasgo del contrato de seguros no es necesariamente moderno, «ya
que en muchos paises de Europa la consensualidad (sic) del contrato de seguro es un

hecho desde hace muchisimos afios»2!Y 22,

indiquen el efecto generado por la inobservancia del precepto definidor. Por ejemplo, la Primera Sala de
lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema en una ocasion rechazé un recurso de casacion porque «[...] el
recurrente no ha realizado la proposicion juridica completa ya que se ha limitado a sefialar las normas
descriptivas, que contienen la conducta a observarse, y no ha sefalado la disposicion legal que sefiala el
efecto a la violacion de esa conducta observable, o sea que debié fundamentar la supuesta nulidad proce-
sal en la disposicion legal que tipifica este vicio [...]». (Fallo de casacién pronunciado en juicio ordinario
No. 110-2003. Registro Oficial 263, 30 de Enero del 2004).

El colombiano LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA, en su obra “Teoria y Técnica de la Casacion”,
cita una decision similar de la Corte Suprema colombiana que dice: «[l]as disposiciones que se enumeran
dentro del aludido capitulo no han podido ser violadas; las unas por su indole, las otras por ser completa-
mente ajenas a la materia de la controversia. Los articulos 669, 740, 2079 del C.C. [colombiano] contie-
nen diversas definiciones, el primero de dominio, el segundo de tradicion y el tercero del contrato de
sociedad; esta indole de preceptos no son susceptibles de quebranto para fines de la Casacion, porque la
idea de ley sustancial obra sobre normas atributivas o declarativas de derecho, y no sobre las que conten-
gan la descripcion legal de los fendmenos, mientras se otorgue a cada cual la proteccion que el derecho
objetivo provenga para las situaciones singulares, no hay transgresion de preceptos sustanciales, aunque
el juzgador haya discrepado y aun contradicho la nocién de un acto, contrato o entidad juridica que haya
concebido el legislador». (TOLOSA VILLABONA, Luis Armando. “Teoria y Técnica de la Casacion”.
(Ediciones Doctrina y Ley. Bogota, Colombia. Afio 2005), 39.

18 Ley de Seguros argentina. Art. 4: «El contrato de seguro es consensual; los derechos y obligaciones
reciprocos del asegurador y asegurado, empiezan desde que se ha celebrado la convencion, aun antes de
emitirse la polizay.

Caodigo de Comercio de Chile. Art. 515: «El contrato de seguro es consensual [...]». (Reforma introduci-
da en el ano 2013).

Ley Sobre el Contrato de Seguro mexicana. Art. 21.1: «El contrato de seguro: 1.- Se perfecciona desde el
momento en que el proponente tuviere conocimiento de la aceptacion de la oferta. En los seguros mutuos
sera necesario, ademas, cumplir con los requisitos que la ley o los estatutos de la empresa establezcan
para la admision de nuevos socios [...]».

19 Decreto Supremo 1147. Inciso primero del Art. 6: «El contrato de seguro se perfecciona y prueba por
medio de documento privado que se extendera por duplicado y en el que se haran constar los elementos
esenciales. Dicho documento se llama Pdliza; ésta debe redactarse en castellano y ser firmada por los
contratantes [...]».

20 Codigo Civil ecuatoriano: Art. 1459: «EI contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la
tradicion de la cosa a que se refiere; es solemne cuando esta sujeto a la observancia de ciertas formalida-
des especiales, de manera que sin ellas no surte ningtin efecto civil; y es consensual cuando se perfeccio-
na por el solo consentimientoy.

21 ORDONEZ ORDONEZ, Andrés. “El Contrato de Seguro. Ley 389 de 1997 y otros Estudios”. (Universi-
dad Externado de Colombia. 1998), 10.
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En el Derecho nacional, vemos que el Decreto Supremo 1147, integrado al Co-
digo de Comercio en el Titulo XVII (“DEL SEGURQO?”), en el articulo 1 define al segu-
ro como: “[u]n contrato mediante el cual una de las partes, el asegurador, se obliga, a
cambio del pago de una prima, a indemnizar a la otra parte, dentro de los limites conve-
nidos, de una pérdida o dafio producido por un acontecimiento incierto; o a pagar un
capital o una renta, si ocurre la eventualidad prevista en el contrato», de donde se des-
prende que el legislador nacional sigui6 sin mayores discrepancias las definiciones lega-
les adoptadas en el extranjero, aunque, debo reconocer, lo hizo en forma mas técnica y
completa.

En realidad, una definicion precisa del contrato de seguro debe estar mas cerca
de la logica econdmica que lo orienta y que dio lugar a su origen primigenio, pues no se
trata de un mero contrato en el que una parte paga un precio a cambio que la otra, en
contraprestacion, prometa pagar una indemnizacion sometida a condicion. La definicion
del seguro debe ser buscada en su finalidad econdmica, desde la que lo apreciaremos

como un contrato de «cobertura reciproca de una necesidad pecuniaria fortuita y va-

lorable en dinero, por parte de personas sometidas a riesgos del mismo genero»?,

definicion que indirectamente alude a que el seguro en sus inicios fue un patrimonio
formado por aportaciones de personas sometidas a un mismo riesgo, que cuando sobre-
venia, el perjudicado podia resarcirse del dano sufrido con cargo al fondo co-

mun?4.

De todo lo dicho se concluye que el seguro es un contrato de adhesion por virtud
del cual una persona, llamada tomador, traslada un determinado riesgo, que amenaza un
patrimonio o a una persona en cuya seguridad tiene interés legitimo, a otra, denominada
asegurador, quien en caso de la eventual realizacion del hecho previsto en el contrato, se

obliga a pagar al tomador, 0 a un tercero que éste sefiale, la prestacion convenida.

22 Quienes se oponen al perfeccionamiento consensual del contrato de seguros en favor de su solemnidad
argumentan, principalmente, que un contrato meramente consensual presenta problemas en cuanto a la
prueba de su existencia misma asi como de las condiciones acordadas; alegan, ademas, que se puede
generar inconvenientes respecto a la interpretacion que se le diera al contrato, por ejemplo imponiendo
una mayor responsabilidad a las aseguradoras. En conclusion, que por la compleja estructura de este con-
trato no es conveniente darle un caracter consensual. (Ver ORDONEZ ANDRES, obra citada, 9 y 10).

23 VALPUESTA GASTAMINZA, Eduardo Marfa. “Teorfa General del Contrato de Seguro (Conforme a la
Ley Espafiola).

24 STIGLITZ cita una definicion de A. MANES quien, desde un punto de vista técnico, decia que el seguro
es «un recurso por medio del cual un gran nimero de existencias economicas amenazadas por peligros
analogos, se organizan para atender mutuamente a posibles necesidades fortuitas, tasables y fortuitas de
dinero». (STIGLITZ, obra citada, 32.)
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1.2. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE SEGURO

De las explicaciones precedentes pueden deducirse las caracteristicas del contra-
to de seguro. EDUARDO PENA TRIVINO, tras examinar el Art. 1 del Decreto Supremo
1147, afirma que, en Ecuador, el contrato de seguro es, por su composicion intrinseca,
bilateral, oneroso, principal, conmutativo y aleatorio?®,

A continuacion voy analizar estos y otros rasgos inherentes al contrato de segu-
ro. Anticipo que no comparto la opinioén del ilustre jurista guayaquilefio respecto a la
calificacion del contrato de seguro como conmutativo y, simultineamente, aleatorio,
puesto que el articulo 1457 del Cédigo Civil sefiala a estas dos clases de convenciones
como alternativas opuestas, excluyentes entre si, de los contratos onerosos y la doctrina
considera que la conmutatividad y la aleatoriedad son mutuamente antitéticas, por lo

que no pueden concurrir simultineamente en un mismo contrato?6.

1.2.1. ES UN CONTRATO BILATERAL

El Art. 1455 de nuestro Cddigo Civil determina que un contrato es unilateral
cuando una de las partes se obliga para con otra, que no contrae obligacion alguna; y
bilateral, cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente. Segiin GUILLERMO
OSPINA FERNANDEZ y EDUARDO OSPINA ACOSTA de esta norma legal «[...] resulta
que la nota caracteristica del contrato bilateral es la reciprocidad de las obligaciones que
de él derivan [...]»*"; es decir, lo que caracteriza al contrato bilateral es que da naci-
miento, en un mismo tiempo, a dos obligaciones principales y esenciales que son corre-
lativas una de la otra, cada una de las cuales debe ser asumida por cada parte -no quiero
decir con esto que la bilateralidad del contrato esté determinada por el nimero de suje-
tos (personas naturales o personas juridicas), sino por el de “partes”, pues cada parte
puede estar constituida por mas de una persona?®; HALPERIN escribe en relacion al con-
trato de seguro, que su bilateralidad estd dada «[...] porque el asegurado asume la obli-
gacion de pagar la prima e importantes cargas, y el asegurador asume la obligacion de
pagar la prestacion convenida en caso de siniestro [...]»%, opinion compartida por la

extinta Corte Suprema de Justicia ecuatoriana, que en un fallo sostenia que «[e]l contra-

25 Ver PENA TRIVINO, Eduardo, obra citada, 12 a 14.

26 Un juicio es antitético a otro cuando denota o implica antitesis, condicion que supone la existencia de
oposicion o contrariedad de dos juicios o afirmaciones.

27 OsPINA FERNANDEZ, Guillermo y Eduardo OSPINA ACOSTA. “Teoria General del Contrato y del
negocio juridico. (Quinta Edicion. Bogota: TEMIS, 1998). Apartado 58.

28 Cadigo Civil ecuatoriano. Art. 1454: «Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personasy.

2 HALPERIN, Isaac. “Lecciones...”, 9.
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to de seguro es, por lo tanto, bilateral, porque ambas partes se obligan reciprocamente
ab initio [...]»%.

Es importante tener en cuenta, como en su dia lo hizo el jurisconsulto espafiol
JOSE CASTAN TOBENAS, que para que el contrato sea bilateral las obligaciones de las
partes deben ser reciprocas, es decir, deben ser principales e interdependientes, cuya
existencia se deba la una a la otra, puesto que «[...] hay pluralidad de vinculos, pues las
partes se obligan reciprocamente una respecto de la otra [...] Es esencial para el concep-
to de la obligacion bilateral que las prestaciones de cada una de las partes sean prometi-
das a titulo de contrapartida o retribucion [equivalente] por las prestaciones de la otra
[...]»3L. Esta correspondencia de obligaciones mutuas es querida por el legislador para
otorgar al contrato bilateral un marco de igualdad entre las partes; igualdad que en el
contrato de seguro se busca por medio del pago de la prima, elemento que «[...] es parte
fundamental de las prestaciones que en el contrato le corresponde cumplir a la parte
asegurada. Como el pago de la prima obedece a la tarifa correspondiente, que ha sido
calculada sobre las bases de la probabilidad de ocurrencia del siniestro y de su cuantia
posible, esta obligacion de pago debe guardar, con la prestacion del asegurador, el equi-
librio que corresponde a los contratos bilaterales [...]»%2. Por tanto, la utilizacion de la
ley de los grandes niumeros y la ley de las probabilidades son la base para el calculo de

la prima a cobrarse.
1.2.2. ES UN CONTRATO ONEROSO

El Cédigo Civil en el Art. 1456 establece que un contrato es gratuito o de bene-
ficencia cuando sélo tiene por objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el
gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gra-
vandose cada uno a beneficio del otro. Los actos y contratos gratuitos son los que res-
ponden al ejercicio de la mera liberalidad y el Codigo los estima como concesiones de
beneficencia®. El contrapunto que diferencia a estos dos tipos de contratos es el criterio
econdmico que los alienta, esto es, si existe 0 no un beneficio o utilidad para ambas

partes involucradas -en cuyo caso sera oneroso- o solo para una de ellas -lo que lo trans-

30 Fallo de casacion de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia. Expe-
diente 192-2007. Registro Oficial Suplemento 366 de 24 de Junio de 2008.

31 CASTAN TOBENAS, José. “Derecho Civil Espaiiol, Comtn y Foral” Tomo II — “Obligaciones y Con-
tratos”, (Editorial REUS, Madrid, 1925), 96.

32 BuSTAMANTE FERRER, Jaime y Ana Inés URIBE OSORIO. Obra citada, 115.

33 Cadigo Civil. Art. 1483: «No puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero no es necesario
expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente.
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formara en un contrato gratuito-. Los arquetipicos ejemplos de contratos gratuitos son la
donacion, el comodato o préstamo de uso, el deposito, el mandato no remunerado,
etc.34; por otro lado, el caso mas conocido de contrato oneroso es el de compraventa3®,
El contrato de seguro es siempre oneroso, en razon de dos elementos: el pago de
la prima por parte del tomador y, como contraprestacion, la entrega de la indemnizacion
por parte del asegurador. Es decir, que el sacrificio patrimonial del tomador representa-
do en el pago de la prima, se verd compensado, al momento de la ocurrencia del sinies-
tro, con la indemnizacion3®. Ello es cierto aun en el supuesto que nunca llegue a darse el
siniestro: precisamente por tratarse de la cobertura de hechos inciertos (la incertidumbre
de la ocurrencia es elemento integrador del concepto de “riesgo”), siempre existe la

posibilidad para la aseguradora de tener que soportar el pago de la cobertura.
1.2.3. ES UN CONTRATO ALEATORIO

El Cédigo Civil ecuatoriano divide a los contratos onerosos en aleatorios y con-
mutativos -Art. 1457- y dice que el contrato oneroso es conmutativo cuando cada una
de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la
otra parte debe dar o hacer a su vez y si el equivalente consiste en una contingencia in-
cierta de ganancia o pérdida, entonces el contrato es aleatorio. Un contrato es aleatorio
cuando la prestacion debida por una de las partes a la otra estd sometida a la condicion
de la ocurrencia de un hecho eventual que puede o no suceder. El término aleatoriedad
implica la cualidad de aleatorio; esto es, de aquello que depende de la suerte, del azar o
de algtin suceso fortuito y, por lo mismo, inseguro3’. SANTOS CIFUENTES considera que
el contrato aleatorio es aquel en que «[...] una de las partes corre voluntariamente un

albur en cuanto a la posibilidad de su ventaja, lo cual se llama un alea®® aceptada desde

34 Cddigo Civil. Art. 1401: «La donacion entre vivos es un acto por el cual una persona transfiere gratui-
ta e irrevocablemente una parte de sus bienes a otra persona, que la aceptay. (Enfasis afiadido).

Art. 2077: «Comodato o préstamo de uso es un contrato en que una de las partes entrega a la otra gratui-
tamente una especie, mueble o 'raiz, para que haga uso de ella, con cargo de restituir la misma especie
después de terminado el uso». (Enfasis afiadido).

Art. 2124: «El depésito propiamente dicho es gratuito [...]».(Enfasis afiadido).

Art. 2021: «El mandato puede ser gratuito o remunerado. (Enfasis afiadido).

3 Cddigo Civil. Art. 1732: «Compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una
cosa, y la otra a pagarla en dinero. El que contrae la obligacion de dar la cosa se llama vendedor, y el
que contrae la de pagar el dinero, comprador. El dinero que el comprador se obliga a dar por la cosa ven-
dida se llama precio». (Enfasis afiadido).

36 Ver STIGLITZ, obra citada. Tomo I., 123.

37 VIGIL IDUATE, Alejandro. “El alea en el contrato de seguro”, en “Contratos Aleatorios”. Leonardo
PEREZ GALLARDO (Coordinador) y otros. (Biblioteca Iberoamericana de Derecho. Madrid, Espafia.
2012, 195-212).

B La palabra “alea” es una voz latina sinénimo de azar, lleva inserta el significado de riesgo; alea,

suerte, azar, riesgo, juego son conceptos que en Roma eran uno solo. Cuenta SUETONIO (“Vida de los
Doce Césares” (Editorial Juventud. Coleccion Libros de Bolsillo. Barcelona, Espafia. 1978. XXXII)) que
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el principio [...]»%.
A decir de RENE ABELIUK MANASEVICH

[...] En el contrato aleatorio no concurre esa supuesta igualdad en las prestacio-
nes [propia de los contratos conmutativos], sino que por el contrario existe una contin-
gencia, un azar, del cual dependeréd en definitiva la utilidad que las partes obtienen del
contrato. Porque la definicion del Codigo [Civil] parece dar a entender que el contrato es
aleatorio para una sola de las partes al decir “y si el equivalente es una contingencia in-
cierta de ganancia o pérdida”, pero la verdad es que la probabilidad existe para ambas
partes; el contrato es aleatorio para todas ellas: si una gana la otra pierde y viceversa

[...]%.

De esta opinion se extrae que el contrato sera aleatorio cuando las prestaciones
estan sujetas al azar, de modo que las partes al celebrar el contrato no estan en condi-
ciones de establecer si obtendran ganancias o si sufriran pérdidas, ni tampoco el monto
de las unas o de las otras. A contrario sensu «[...] un acto juridico no es aleatorio cuan-
do los resultados econémicos que esta llamado a producir se pueden apreciar con mas o
menos precision desde el momento mismo de su perfeccionamiento [...]»#!. Pero acla-
remos, los contratos aleatorios no son aquellos en que esta presente el riesgo de ganan-
cia o pérdida, pues, por ejemplo, los contratos de sociedad son un exponente del riesgo
de perder una inversion; en el contrato aleatorio una de las dos partes gana o pierde,

porque es siempre cierto que sucedera o no sucedera#? ¥ 43,

cuando JULIO CESAR se dispuso a cruzar el Rubicon, rio que lo separaba de Italia, al retornar de su cam-
pafia en las Galias, afirmé “alea iacta est”, expresion se traduce como “la suerte esta echada”. En aque-
lla época, regia en la Republica romana una ley que ordenaba a todo general que entraba en Italia por el
norte licenciar sus tropas antes de atravesar dicho rio; CESAR, sefiala SUETONIO, lo cruzd a su suerte, a
su riesgo, violando la normativa vigente y provocando una guerra civil que lo enfrentd a POMPEYO. Es,
por tanto, el alea un riesgo, en el sentido de tomar una decision atrevida. (Ver NANTILLO, Ignacio. “De
Aleatoris Pactis”. Articulo publicado en la pagina web de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires. http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/84/08-ensayo-nantillo.pdf).

39 CIFUENTES, Santos E. “Elementos de derecho civil. Parte general”. (Cuarta edicion, actualizada y
ampliada, Segunda reimpresion, ASTREA, Buenos Aires, 1999), 373.

40 ABELIUK MANASEVICH, René. “Las Obligaciones”. (Ediar Editores LTDA. Segunda edicion. Santia-
go, Chile. 1983), 87.

41 OsPINA FERNANDEZ Y OSPINA ACOSTA. Obra citada. Apartado 53. Enfasis afiadido.

42 Ver VIGIL IDUATE, Alejandro. “El alea en el contrato de seguro”.

43 De acuerdo con el Art. 2163 del Cddigo Civil son contratos aleatorios el seguro, el préstamo a la grue-
sa ventura, el juego, la apuesta y la constitucion de renta vitalicia; mas no son los Gnicos: existen otros
contratos, que podriamos considerar como innominados, que estan sometidos a eventos futuros e inciertos
que condicionan su capacidad de generar beneficios para una de las partes que los integran, por lo que se
encuadran en la definicion de los contratos aleatorios. Se trata de los derivados financieros, como los
llamados SWAPS o permutas financieras (o contratos de gestion de riesgos financieros), que son contra-
tos aleatorios de tipo especulativo, en los que se pacta un intercambio futuro de bienes o servicios entre
los contratantes, generalmente, entregas de dinero dependientes de un suceso futuro e incierto. Puede
pactarse, por ejemplo, un swap de tasas de interés, cuya naturaleza aleatoria se evidencia porque la equi-
valencia de las prestaciones depende de una contingencia incierta, como lo es el futuro nivel de unas tasas
que miden el comportamiento del mercado. (Ver MENDOZA ALVAREZ, Mateo. “Contratos derivados:
apuntes juridicos para el desarrollo de un mercado en Colombia”. (Revista de Derecho Privado 2005 (35),

Ir al Indice 26


http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/84/08-ensayo-nantillo.pdf

El contrato de seguro es aleatorio porque, como comenta FERNANDO SANCHEZ
CALERO, «[...] las partes ignoran, en el momento de su conclusion, si se verificara el
siniestro, o al menos, cuando se efectuara y, generalmente cual sera la entidad de las
prestaciones econdmica de las partes, de manera que desconoce el beneficio que cada
una de ellas podra obtener del contrato [...]»*. El seguro es el miembro mas represen-
tativo de la familia de los contratos aleatorios toda vez que tanto el asegurado como
el asegurador estan sujetos a una contingencia que puede representar para uno una uti-
lidad y para el otro una pérdida. Tal eventualidad consiste en la posibilidad de

que se produzca el siniestro.
1.2.4. NO ES UN CONTRATO CONMUTATIVO

Es una opinion generalizada entre muchos tratadistas que el contrato de seguro
es conmutativo. Entre ellos se cuenta -como quedd consignado en paginas precedentes-
el ecuatoriano EDUARDO PENA TRIVINO, quien apunta que la conmutatividad del segu-
ro viene dada porque las prestaciones que las partes se obligan a dar una a la otra se
consideran equivalentes#’. Sin embargo, no puedo estar de acuerdo con ese parecer ya
que, si analizamos con cuidado sus definiciones, observaremos existe una manifiesta
exclusion mutua entre el contrato conmutativo y el aleatorio. Ilustra este punto la regla
del articulo 1838 del Cédigo Civil Federal mexicano (publicado en el Diario Oficial de
la Federacion en cuatro partes los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto de
1928), que distingue en forma inequivoca a uno y otro, dejando en claro que ambos ti-
pos de contrato no pueden coincidir en un mismo pacto y dice que

El contrato oneroso es conmutativo cuando las prestaciones que se deben las
partes son ciertas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que ellas pueden apre-
ciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause éste. Es aleatorio cuando la
prestacion debida depende de un acontecimiento incierto que hace que no sea posible la
evaluacion de la ganancia o pérdida, sino hasta que ese acontecimiento se realice.

De esa norma se puede colegir que un contrato es conmutativo cuando cada una
de las partes, al momento en que se lo celebra, es consciente anticipadamente del sacri-
ficio y de la ventaja correlativos que el acuerdo supone; en tanto que en los contratos

aleatorios la determinacidon de lo ganado o de lo perdido no podra ser realizada hasta

115-202)).

44 SANCHEZ CALERO, Fernando. “Instituciones de Derecho Mercantil”. (Editorial McGraw-Hill. Vigé-
simo Primera Edicion. Madrid, 1994), 78.

45 Ver PENA TRIVINO, Eduardo. Obra citada, 12 a 14.
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que el hecho incierto a que esta condicionado el contrato se verifique.

El Codigo Civil ecuatoriano -siguiendo al chileno de ANDRES BELLO- en su ar-
ticulo 1457, también diferencia al contrato conmutativo del aleatorio cuando expresa
que el contrato oneroso «[...] es conmutativo cuando cada una de las partes se obliga a
dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o ha-
cer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pér-
dida, se llama aleatorio». Esta definicion, empero, es defectuosa, porque da entender
que el contrato para ser conmutativo debe ser bilateral, de ahi que condiciona la obliga-
cion de una de las partes a la equivalencia de la prestacion debida por la otra, lo que es
un error en la medida que un contrato oneroso conmutativo no es necesariamente bilate-
ral. En razon de esta ultima observacion GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ y EDUARDO
OSPINA ACOSTA critican al Art. 1498 del Codigo Civil colombiano -de redaccion exac-
tamente igual a nuestro Art. 1457-, ya que consideran que las definiciones que contiene,
tanto del contrato conmutativo como del aleatorio, «carecen de exactitud»*’ y agregan
que:

[...] la del contrato conmutativo es definicion que puede convenir a cualquier
contrato bilateral, porque de este nacen obligaciones reciprocas e interdependientes a
cargo de las partes; y tampoco se puede decir que en el contrato aleatorio la contingen-
cia de ganancia o de pérdida sea para uno solo de los contratantes, pues es claro que la
pérdida sufrida por una parte implica ganancia para la otra, y viceversa.

En realidad, un contrato es conmutativo cuando retune tres condiciones, a saber:
a) que sea oneroso o util para todas las partes que en él intervienen; b) que no sea alea-
torio, es decir, que dicha utilidad pueda ser apreciada desde el momento mismo de la ce-
lebracidon del acto, y ¢) que produzca prestaciones que "se miren como equivalentes" en-
tre si, o sea, que determinen un cierto equilibrio en la economia del contrato [...]*.

Aqui encontramos muy bien delineadas las diferencias entre contratos conmuta-
tivos y aleatorios, que son de tal magnitud que los juristas citados incluso condicionan
la calidad conmutativa del contrato a que una posible condicidn aleatoria esté por com-

pleto excluida®. Se concluye, por tanto, que el contrato de seguros no es conmutativo,

46 No debe confundirse, sin embargo, el contrato aleatorio con el contrato condicional, porque la condi-
cioén, como hecho futuro e incierto, es un elemento accidental que puede ser o no incluido por las partes
(Art. 1460 del Codigo Civil ecuatoriano); en cambio, el alea o contingencia de ganancia o pérdida es un
elemento de la esencia de los contratos aleatorios. En el contrato condicional, mientras esté¢ pendiente la
condicion suspensiva aun no hay obligaciones mutuas que las partes deban honrar; en el contrato aleato-
rio, en cambio, el alea no impide que nazcan obligaciones contractuales para una o ambas partes.

47 OsPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA, obra citada. Apartado 63.
8 Ibid. Apartado 63. Enfasis afiadido.

49 En el mismo apartado 63 de su libro, OSPINA FERNANDEZ Y OSPINA ACOSTA agregan que «[e]l
contrato aleatorio puede ser o no oneroso, contra lo que da a entender el citado Art. 1498 del Codigo
[Civil colombiano]. Por ejemplo, es gratuita y también aleatoria la donacion de la pesca que haya de re-
coger el donante en un dia.
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porque ninguna de las partes estd en posicion de valorar la utilidad que éste le reportara

en el momento mismo de la celebracion del acto.

1.2.5. ES UN CONTRATO DE EJECUCION O DE TRACTO SUCESIVO

En términos generales, un contrato de ejecucion sucesiva, de tracto sucesivo
«[...] o de ejecucion continuada es aquel en el cual la “prolongacion™ de la etapa fun-
cional o de cumplimiento o de ejecucion, por una cierta duracion, es condicidon para que
el contrato produzca los efectos deseados por las partes y satisfaga la necesidad (dura-
dera o continuada) que las indujo a contratar [...]»%. Este principio implica que en un
contrato de tracto sucesivo las obligaciones a cargo de los contratantes no se agotan con
la mera celebracion del convenio, tal acto s6lo marca el punto de inicio de las prestacio-
nes mutuas. En la orilla opuesta de este tipo de acuerdos se hallan las convenciones de
ejecucion instantanea, cuya descripcion obedece a si las obligaciones que se deben las
partes pueden ser cumplidas en un solo acto, como las provenientes de una compraventa
cuyo precio es pagado de contado.

En relacion al contrato de seguro JAIME BUSTAMANTE FERRER y ANA INES
URIBE OSORIO sostienen que «[e]l seguro es un contrato bilateral, condicional y aleato-
rio por el cual una persona natural o juridica, toma sobre si por un determinado tiempo,
todos o algunos de los riesgos de pérdida o deterioro que corren ciertos objetos pertene-
cientes a otra persona, obligdindose, mediante una retribucion convenida, a indemnizarle
la pérdida, o cualquier otro dafio estimable, que sufran los objetos asegurados [...]»%L.
La vigencia del contrato “durante un determinado tiempo” es lo que hace surgir su con-
dicion de ejecucion sucesiva, pues en todo momento, durante ese lapso, cada parte pue-
den exigir de la otra el cumplimiento de lo pactado (es decir, la aseguradora al tomador
el pago de la prima -cuando ésta ha sido pactada en dividendos- y el beneficiario a

aquella la indemnizacion si el siniestro se ha producido durante ese lapso>?). Normal-

La verdadera caracteristica del contrato aleatorio, como la de cualquier acto juridico de la misma clase,
estriba en la imposibilidad de estimar, desde el primer momento, una o mas de las prestaciones que pro-
duce, por depender éstas del azar.

Por tanto, ademas de las inexactitudes apuntadas a las definiciones legales, hay que concluir que la con-
traposicion de los contratos conmutativos a los aleatorios no obedece a un criterio aceptable, sino que es
una mezcla poco afortunada de las clasificaciones de los actos gratuitos y onerosos, por una parte, y de
los aleatorios y no aleatorios, por la otra [...]».

%0 STIGLITZ, Obra citada. Tomo 1., 128.
51 BUSTAMANTE FERRER y URIBE OSORIO. Obra citada, 1. Enfasis afiadido.

52 A esta regla algunas legislaciones, como la espafiola y la colombiana, han creado una notoria y polé-
mica excepcion, consistente en las clausulas claims made (reclamo de hecho), aplicable al seguro de res-
ponsabilidad civil por dafios a terceros. El inciso segundo de la Ley de Contrato de Seguro espafiola reco-
noce a las clausulas claims made cuando dice que en los contratos de seguro de responsabilidad ci-
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mente la condicion de ejecucion sucesiva del contrato de seguro no aparece determinada
en las normas positivas de los diversos paises, con excepcion de Colombia, cuyo Codi-
go de Comercio, en el articulo 1036 se ocupa de este detalle y establece que «[e]l segu-

ro es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesivay,

vil «[s]eran admisibles, como limites establecidos en el contrato, aquellas clausulas limitativas de los
derechos de los asegurados ajustadas al articulo 3 de la presente Ley que circunscriban la cobertura de la
aseguradora a los supuestos en que la reclamacion del perjudicado haya tenido lugar dentro de un periodo
de tiempo, no inferior a un afio, desde la terminacion de la Gltima de las prorrogas del contrato o, en su
defecto, de su periodo de duracion. Asimismo, y con el mismo caracter de clausulas limitativas conforme
a dicho articulo 3 seran admisibles, como limites establecidos en el contrato, aquéllas que circunscriban la
cobertura del asegurador a los supuestos en que la reclamacion del perjudicado tenga lugar durante el
periodo de vigencia de la poliza siempre que, en este caso, tal cobertura se extienda a los supuestos en los
que el nacimiento de la obligacion de indemnizar a cargo del asegurado haya podido tener lugar con ante-
rioridad, al menos, de un afio desde el comienzo de efectos del contrato, y ello aunque dicho contrato sea
prorrogado [...]».

Por su parte, el articulo 4° de la Ley 389 de 1997 de Colombia, reza que «[e]n el seguro de manejo y
riesgos financieros y en el de responsabilidad la cobertura podra circunscribirse al descubrimiento
de pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al
asegurado o a la compaifiia durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con ante-
rioridad a su iniciacion.

Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia del seguro de
responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado o al asegurador se efec-
tae dentro del término estipulado en el contrato, el cual no sera inferior a dos afios».

Entonces, las clausulas claims made son estipulaciones «[...] a través de las cuales se vincula la cobertu-
ra del seguro a la reclamacion formulada por la victima, sea al asegurado o al asegurador, independiente-
mente de que el hecho que las origina haya ocurrido dentro de la vigencia del contrato de seguro o antes
de su formalizacion. Este tltimo aspecto, que introduce lo que pudiéramos llamar un cubrimiento retroac-
tivo de la poliza de seguro, consagra la asegurabilidad del riesgo putativo en el seguro de responsabilidad
civil [...]». (ORDONEZ ORDONEZ. Obra citada, 85). La clausula claims made permite,
excepcionalmente, que se circunscriba la cobertura a los supuestos en que la reclamacidon del perjudicado
se haga durante el periodo de vigencia de la péliza por hechos ocurridos antes de la citada cobertura, lo
cual viene a romper totalmente la regla general de seguros que demanda que la cobertura estd
condicionada a que la pdliza esté vigente en el momento de produccién del siniestro.

Este especial caracter de las clausulas claims made no sélo que afecta a la extension temporal del contrato
sino también, a decir de alguno doctrinarios, al concepto de siniestro, como gatillador de la obligacion de
la aseguradora de pagar la cobertura. Al aplicar las clausulas claims made, el siniestro ya no es el hecho
dafioso, sino que se constituye por la reclamacidn, judicial o extrajudicial, de la victima o tercero
damnificado. Asi, el asegurador tendra que cubrir los siniestros que ocurran durante la vigencia del
contrato pero cuya reclamacion se haga dentro de este mismo periodo o dentro de uno posterior,
determinado previamente por las partes. ANDRES ORDONEZ ORDONEZ sefiala que el motivo principal
que indujo a introducir las clausulas claims made en Colombia no es otro que solucionar los problemas
que presentaba la concepcién del siniestro en el seguro de responsabilidad civil para los aseguradores; en
otras palabras, lo que se buscd con la inclusion de tales clausulas en el derecho colombiano fue proteger a
los aseguradores, quienes quedaban expuestos frente al asegurado, a cubrimientos demasiado largos, una
vez finalizada la vigencia de la poliza y, por lo tanto, tenian que hacer provisiones y reservas igualmente
prolongadas en el tiempo, con la dificultad practica, a la cual se enfrentaban las compafiias aseguradoras
cuando pretendian reasegurar este tipo de riesgos, que el mercado internacional no proveia reaseguros de
vigencia tan larga. Por consiguiente, ORDONEZ estima que estas clausulas representan una ventaja
enorme para los aseguradores y, por consiguiente, cuestiona su validez legal porque, a su entender «...]
hacer depender el derecho del asegurado a obtener el beneficio del seguro, del ejercicio porestativo de
una facultad dentro de cierto término por parte de un tercero, no parece ser una manera usual y licita de
limitar la cobertura del seguro, mucho menos cuando esa es una circusntancia posterior a la ocurrencia
del sinistro y de la misma no depende, desde luego, en modo alguno la ocurrencia del siniestro [...]».
(Ver ORDONEZ ORDONEZ. Obra citada, 116 a 117 y 130).
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siendo éste el tnico caso de una norma juridica positiva que alude a este elemento del
contrato. La ejecucion sucesiva del contrato ocurre a partir del momento de su perfec-
cionamiento y hasta su terminacion y estd supeditada a la observancia de las obligacio-
nes que el pacto impone a los contratantes en forma continuada a lo largo del tiempo. El
pago de la prima no es la sola obligacion a cargo del asegurado, pues éste debe, ademas,
mantener el estado de riesgo a través de la vigencia del contrato. Y lo es para el asegu-
rador, cuya obligacion consiste en asumir el riesgo y estar presto al pago de la indem-

nizacion tan pronto como sobrevenga el siniestro.

1.2.6. ES UN CONTRATO DE ADHESION

El Art. 2 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor define al contrato de
adhesion como «]...] aquel cuyas cldusulas han sido establecidas unilateralmente por el
proveedor a través de contratos impresos o en formularios sin que el consumidor, para
celebrarlo, haya discutido su contenido». No es casualidad que esa definicion aparezca
en la mentada ley pues el contrato de adhesion, por lo regular, es utilizado en relaciones
comerciales que son resultado de una oferta que hace una persona a otra que puede o no
aceptarla, donde las més de las veces quien hace la oferta es una persona natural o juri-
dica de mayor poder econdmico que aquella que la acepta. A eso se suma que la oferta
puede contener cldusulas de dificil interpretacion, orientadas a proteger el interés de
quien las redactd, excluyéndose toda posibilidad de discutirlas entre las partes. El acep-
tante se convierte por tal efecto en consumidor de los bienes y servicios del ofertante y
dada la asimetria de sus posiciones econdmicas la ley desea otorgar al primero protec-
cion especial frente al segundo, con el fin de evitar que sea objeto de practicas comer-
ciales abusivas.

Esa es vision es defendida por STIGLITZ y STIGLITZ, quienes, al estudiar el te-
ma, sefialan que estos contratos surgen dentro de una situacion de evidente desequilibrio
en el poder de negociacion que caracteriza la actual realidad econdémico-social®®, por lo
que la naturaleza de la relacion juridica entre la aseguradora y el asegurado, ademas de
ser de orden mercantil, contiene matices propios del derecho de defensa del consumi-
dor, cuya finalidad es proteger a la parte menos favorecida de esa relacion. En nuestra
legislacion ese principio halla eco en el inciso final del Art. 25 de la Ley General de
Seguros, que ordena que «[e]n todo contrato de seguro se entienden incorporadas las

normas de la Ley Organica de Defensa del Consumidor. Se tendra por no escrita toda

53 Ver STIGLITZ, Rubén S. y Gabriel A. STIGLITZ. “Contratos por adhesion, clausulas abusivas y pro-
teccion del consumidor” (Ediciones Depalma. Buenos Aires. Argentina, 1985), 69.
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clausula que se oponga a las leyes, en perjuicio del asegurado, o a las prohibiciones que

>54

determine la Superintendencia conforme al inciso primero de este articulo»>?, con la

salvedad prevista en el octavo inciso del Art. 42 de la misma ley, relativa al procedi-
miento para el reclamo de los asegurados contra las aseguradoras.

En lo demas, el contrato de seguros en su condicion de adhesivo se rige por los
principios generales que para éstos ha previsto el Derecho general. Al respecto, la Pri-
mera Sala de lo Civil de la antigua Corte Suprema de Justicia ecuatoriana, en alguna
ocasion dijo que:

[...] La formacion normal de un contrato es aquella que supone una deliberacion
y discusion de sus clausulas, hechas por personas que gozan de plena libertad para con-
sentir o disentir. Este esquema tipico de contrato tiene una modalidad que es el contrato
de adhesion, en el cual la fase de negociacion del contrato ha quedado eliminada, puesto
que una de las partes fija prolijamente todas y cada una de las clausulas, de tal suerte
que a la otra no le queda otra libertad que la de dar, su consentimiento o rechazar el con-
trato. Hay autores que incluso niegan la naturaleza contractual de tales relaciones juridi-
cas, con el argumento de que se trata de un acto unilateral de una persona o institucion
privada, cuyos efectos una vez ocurrida la aceptacion continiian produciéndose por la
sola voluntad del oferente. La doctrina predominante, con la que coincide esta Sala, le
reconoce caracter contractual; la circunstancia de que no haya discusion de las clausu-
las, que una de las partes puede aceptar o rechazar, no elimina el acuerdo de volunta-
des, porque la discusion no es la esencia del contrato, lo esencial es que las partes estén
de acuerdo con la oferta o que exista una declaracion de voluntad comun. Uno de los
contratos tipicos de adhesion es el contrato de seguro, en que la compaifiia aseguradora
fija las clausulas, condiciones o estipulaciones uniformes y al asegurado no le queda
otra opcion que la de rechazar o consentir; con la diferencia fundamental de que mien-
tras ordinariamente en los contratos de adhesion el oferente fija las clausulas a su libre
querer y saber, en el contrato de seguro las estipulaciones generales deben someterlos a
la aprobacion de la Superintendencia de Bancos, sin cuya aprobacion no podran usarse o
ponerse en vigor [...]%.

De este texto tenemos que el de seguro es un contrato de adhesion porque no es
de libre concertacion entre las partes, pues sus cldusulas son establecidas por el asegu-
rador, no pudiendo el asegurado discutir su contenido: tan s6lo puede aceptar o recha-
zar el contrato pre-elaborado por el asegurador. ALESSANDRI RODRIGUEZ y SOMARRI-
VA UNDURRAGA identificaron las caracteristicas que distinguen a los contratos adhesi-
vos, en la forma siguiente: a) Una de las partes impone a la otra la ley del contrato; b) la
parte que recibe la oferta tiene un papel pasivo que se limita a aceptar o rechazar la
formulacion; c¢) las clausulas del contrato estdn contenidas en un formulario tipo, igual

para todas las personas; d) en el formulario estan descritos los servicios ofrecidos; y, e)

% La Ley General de Seguros por mandato de la Disposicion General Décima Octava del Codigo Organi-
co Monetario y Financiero fue agregada como Libro IIT de ese Cuerpo Legal.

55 Sentencia de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia de 24 de Mayo de
2001. Gaceta Judicial. Ano CII. Serie XVII. No. 6, 1539. Enfasis afiadido.
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es imposible la discusion de las clausulas®®,

Estas caracteristicas son las que motivan al legislador a otorgar proteccion par-
ticular a la parte mas débil de la relacion juridica derivada del contrato de adhesion,
proteccion que empieza por la demanda basica que el documento esté redactado con
sencillez y claridad, incluso con un tamafio de letra que sea minimamente visible, sien-
do que no podra contener remisiones a documentos que no sean de conocimiento publi-
co o que no hayan sido entregados al adherente’. Esto ocurre porque la doctrina ha cri-
ticado que en los contratos de adhesion «[...] frecuentemente estan redactadas las clau-
sulas de una manera laberintica y oscura, apta para su comprension por especialistas
solamente [...]»%, razon por la que «[1]a Ley exige, en cambio, lo que puede llamarse
asequibilidad o facilidad de la comprension. La proteccion de los consumidores y de los
adherentes requiere que €stos puedan comprender facilmente las reglas que pueden vin-
cularlos, por lo que no es admisible que tengan una redaccion incomprensible para per-
sonas del nivel cultural que a los adherentes puede suponerse»™.

A eso se suma que la interpretacion de este tipo contratos, si bien estd sujeta a
las reglas generales del Codigo Civil, debe ser realizada aplicando de forma especial las
siguientes:

i) Las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las
partes se interpretaran contra ella (el Art. 1582 del Cddigo Civil establece que las clau-
sulas ambiguas se interpretaran a favor del deudor y, afade, si las clausulas ambiguas
han sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se inter-
pretaran contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una explicacion
que haya debido darse por ella);

ii) Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas
que a lo literal de las palabras (Art. 1576 del Codigo Civil); y,

iii) Entre dos clausulas incompatibles el juez puede preferir la que parezca ex-

presar mejor la intencion del adherente®?.

56 ALESSANDRI RODRIGUEZ y SOMARRIVA UNDURRAGA, obra citada, 64 y 65.

57 Ley Organica de Defensa del Consumidor. Inciso primero del Art. 41: «El contrato de adhesion debera
estar redactado con caracteres legibles, no menores a un tamafio de fuente de diez puntos, de acuerdo a
las normas informdticas internacionales, en términos claros y comprensibles y no podra contener remisio-
nes a textos o documentos que, no siendo de conocimiento publico, no se faciliten al consumidor previa-
mente a la celebracion del contratoy.

58 piEz-PicAZO, Luis y Antonio GULLON BALLESTEROS. “Instituciones de Derecho Civil”. (Editorial
Tecnos. Madrid, Espaiia, 1998). Vol. 1/2, 62.

%9 Ibid., 64.

60 Resumidas en sentencia de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Colombia, de 08 de mayo de
1974, con ponencia del Dr. ERNESTO ESCALLON VARGAS.
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Todas estas reglas son de aplicacion general en los contratos de adhesion, inclu-

yendo los de seguros.

1.2.7. ES UN CONTRATO DE UBERRIMA BUENA FE

Un principio fundamental en el Derecho de la contratacion es el de la buena fe,
concepto que alude a la «rectitud y honradez en el trato»$!, cuya aplicacion efectiva
supone que las partes deben evitar el empleo de subterfugios urdidos con la intencion de
eludir las obligaciones plasmadas en el acuerdo, pues «[l]a buena fe es un principio
general de derecho y una regla de conducta que ha sido entendida como el obrar con la
conciencia honesta, con sentimiento de honradez y lealtad de acuerdo con un estindar
aceptado de usos sociales y buenas costumbres [...]»%%. Una premisa esencial en materia
de seguros es que el contratante, lldamese tomador o asegurado, busca en un contrato de
este tipo la tranquilidad de saber que en el supuesto caso no querido que el evento in-
cierto se realice, serd inmediatamente compensado en sus consecuencias econdmicas
por el asegurador, premisa que debe ser respetada a la hora del cumplimiento del con-
tratos, conforme lo prevé el Art. 1562 del Codigo Civil.

El Cédigo ecuatoriano no define lo que es la buena fe contractual —aunque si se
ocupa de la buena fe con fines de prescripcion adquisitiva de dominio de bienes, en el
Art. 721-. Mas, si echamos un vistazo al Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion argen-
tino, promulgado en el afio 2014 —siendo por tanto el mas joven de Latinoamérica, hoy
por hoy-, encontraremos que éste, en su Art. 961, sefiala expresamente que «[1]os con-
tratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe. Obligan no sélo a lo que
estd formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que puedan considerarse
comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado un
contratante cuidadoso y previsor», expresiones que deben ser entendidas como un prin-
cipio de lealtad mutua que las partes se deben entre si, desde la celebracion del contrato
hasta la finalizacion del mismo. Sin embargo, en el caso del contrato de seguro, la ley
no exige so6lo la observancia de la buena fe, sino que ésta debe ser ubérrima, es decir,
muy abundante y fértil. Como evidencia de esto puedo invocar a la Ley del Contrato de
Seguros peruana que, en el Art. Il.a) de las “Disposiciones Generales”, establece que
«[e]l contrato de seguro se rige por los siguientes principios: a) Méxima buena fe [...]».

Esto significa que en el contrato de seguro la buena fe debe ser llevada al extremo, en

61 piEz-P1CAZO, Luis. “La doctrina de los propios actos”. (Editorial Bosch, Barcelona, Espafia.1963),
134.

62 LEGIS, Responsabilidad de los Administradores, abril 2001-2002, Bogota, 55.

Ir al Indice 34



ausencia total de dolo. El contrato de seguro es un contrato uberrimae bonae fidei
porque el asegurador se ve obligado a confiar en los datos que le comunica el asegurado
sobre el riesgo cubierto o por cubrir®. El tratadista HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO
manifiesta que «[...] las empresas aseguradoras no estan obligadas a realizar inspeccio-
nes de los riesgos para determinar si es cierto o no lo que el tomador asevera. El contra-
to de seguro, como contrato de ubérrima buena fe, no puede partir de la base errada de
que es necesario verificar hasta la saciedad lo que el tomador afirma antes de contratar,
porque jamas puede suponerse que €l miente [...]»%.

JOAQUIN GARRIGUES expresa que la exigencia de la ubérrima buena fe obedece
el hecho de que «el seguro es un contrato celebrado en masa, en el que se ofrecen las
caracteristicas propias de un contrato de adhesion»%® y, mas abajo, agrega que

la exigencia de la buena fe lleva en el contrato de seguro a consecuencias ex-
tremas, desconocidas en los demds contratos. En tal sentido se dice que el seguro
es uberrimae fidei contractus. Esta nota peculiar se manifiesta no sélo en la ejecucion
del contrato [...], sino en el momento anterior al contrato. Esto es justamente lo tipico
del seguro. Ya hemos dicho que la entidad aseguradora debe escrupulosamente cumplir
con el principio de la buena fe, pero lo caracteristico es que la buena fe opera de modo
especial respecto del contratante del seguro (tomador) en el momento en que éste toda-
via no lo es. Se trata de un deber precontractual a cargo del tomador del seguro, consis-
tente en declarar exactamente todas las circunstancias que pueden influir en la apre-

ciacion de los riesgos, cuyas circunstancias el asegurador va a asumir. |[...]%.

Entonces la ubérrima buena fe debe ser observada por ambas partes de la rela-
cion contractual en el seguro. Al asegurado obliga a describir total y claramente el ries-
go que pretende asegurar, de modo tal que la aseguradora comprenda con precision su
naturaleza lo que le permitira decidir si acepta o no tomar ese riesgo y, si acepta, pueda
calcular la prima aplicable -porque «segun cudl fuere el riesgo, asi sera la prima y, con-
secuentemente, asi deberd ser la indemnizacion que el asegurador prometa al asegura-

do”%7Y 68; asi mismo, es deber del asegurado procurar evitar la ocurrencia del siniestro vy,

83 Ver RUIZ-TAGLE VIAL, Carlos. “;Puede del modificarse el Riesgo en los Contratos de segu-
ro?”. Articulo publicado en la pagina web de UC Berkeley: Programa de Berkeley en Derecho y Econo-
mia. Obtenido de http://escholarship.org/uc/item/1w415128.

64 LoPEZ BLANCO, Hernén Fabio. “Comentarios al Contrato de Seguro”. (Ediciones Dupré. 2a. Edicion.
Bogota, Colombia. 1993), 118.

85 GARRIGUES, J oaquin. “Curso de Derecho Mercantil”. (Editorial Porria. Sexta edicion. México, 1981),
2438.

66 1bid., 248. Enfasis afadido.
57 MoraNDI, Juan Carlos F. Obra citada, 15 a 16.

88 E] articulo 14 del Decreto Supremo 1147 hace alude, sin nombrarla, a la ubérrima buena fe que debe
primar en los contratos de seguros, al establecer que todo solicitante de un seguro esta obligado a declarar
objetivamente el estado de riesgo y que su reticencia o la falsedad acerca de aquellas circunstancias que,
conocidas por el asegurador, lo hubieran hecho desistir de la celebracion del contrato o lo induzcan a
estipular condiciones mds gravosas, vician de nulidad relativa el contrato de seguro, con la salvedad pre-
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si éste llega a producirse, intentar mitigar sus consecuencias; y, al asegurador la ubérri-
ma buena fe demanda informar al asegurado en forma exacta respecto de los términos
del contrato pues al ser, generalmente, un instrumento juridico-técnico de alta especiali-
zacion, dificilmente puede el tomador conocer o interpretar correctamente las condicio-
nes de la péliza -tanto mas que se trata de un contrato de adhesion-, de forma que pueda

entender el alcance de las condiciones a que se compromete®®.
1.3. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS DE SEGUROS

Clasificar las diferentes formas que puede adoptar una categoria juridica puede
ser una ardua tarea, asi como también puede serlo el seleccionar la divisién que otros
hayan elaborado, pues normalmente es posible encontrar una gran variedad de clasifica-
ciones aplicables a una institucion juridica en especifico, cuyos autores las han produci-
do atendiendo criterios propios respecto al sentido ldégico y de utilidad practica que
creen hallar en la esquematizacion que proponen. Asi vemos que hay quienes sefalan
que los seguros son terrestres y maritimos, segin sea el espacio geografico de opera-
cion; otros defienden la existencia de seguros individuales y sociales, dependiendo de la
finalidad que se persigue, si cubrir voluntariamente a una persona, que por su cuenta
toma una poliza, o si es que se busca, a través del principio de solidaridad, amparar a la
mayor cantidad posible de individuos, para lo que el Estado obliga a sus ciudadanos a
tomar parte en un sistema, por lo regular publico -con la salvedad conocida de Chile- de
seguridad social. Asi también, la doctrina abunda en menciones de seguros de dafios y
seguros de personas, seguros de riesgo y de ahorro, etc.

A efectos de este trabajo, voy emplear la clasificacion que consta en el Decreto
Supremo 1147, que reconoce a los seguros de dafios (Arts. 27 a 64) y a los seguros de
personas (Arts. 65 a 88), division que se guia por la identificacion del objeto de protec-
¢ion, si de un patrimonio, propio del asegurado o de terceros, o de la integridad y vida
de la persona natural asegurada o de terceros. Es, ademas, la clasificacion més aceptada
a nivel general. Asi, por ejemplo, el Art. 1082 del Codigo de Comercio colombiano
establece que «[l]os seguros podran ser de dafios o de personas; aquellos, a su vez, po-

drén ser reales o patrimoniales». En similar sentido se expresa el Art. 544 del Codigo de

vista para el seguro de vida en el caso de inexactitud en la declaracion de la edad del asegurado.

69 Ver FUNDACION MAPFRE ESTUDIOS. INSTITUTO DE CIENCIAS DEL SEGURO. “Manual de Introduc-
cion al Seguro”. (Editorial MAPFRE S.A. Madrid, Espaiia. 1990), 18 y 19.

0 Al igual que sucede con todo contrato el de seguro debe tener una causa y un objeto real y licitos -Arts.
1476 y 1483 del Cddigo Civil-. El objeto de un contrato de seguro es el interés asegurable, es decir, aque-
llo que esta sometido al riesgo cubierto por el mismo, ya sea una cosa, un patrimonio, una actividad e
incluso una persona —la persona asegurada— y la causa es el riesgo.
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Comercio de Chile”. A continuacion expondré algunos aspectos relevantes sobre am-

bos tipos de seguros.

1.3.1. DE DANOS Y DE PERSONAS

El Decreto Supremo 1147 no define al seguro de dafios; se limita a indicar, en su
Art. 27, que puede ser objeto de contrato de seguros contra dafios todo interés economi-
co que una persona tenga en que no se produzca un siniestro. E1 Art. 81 de la Ley del
Contrato de Seguros de Peru establece que el seguro de dafios garantiza al asegurado
contra las consecuencias desfavorables de un evento dafioso que pueda atentar contra su
patrimonio. De estos esbozos podemos decir que el seguro de dafos tiene por objeto
reparar las consecuencias perjudiciales que en un determinado acontecimiento puede
causar en el patrimonio del asegurado, estando la reparacion del seguro en funcion del
dafio, efectivamente producido por el siniestro’?. El seguro de dafios otorga cobertura a
los bienes patrimoniales contra los riesgos de destruccion, pérdida y deterioro, que se
hayan producido como consecuencia directa o indirecta de una gran diversidad de even-
tos que los afecten como el incendio, los accidentes durante el transporte, el robo, la
infidelidad de los empleados, el cumplimiento de responsabilidades contractuales y ex-
tracontractuales, etc.

En el margen opuesto esta el seguro de personas, el cual se fundamenta en que
toda persona tiene interés asegurable, ya sea en su propia vida, en la de las personas a
quienes pueda reclamar alimentos o en la de aquellas cuya muerte puede aparejarle un
perjuicio econdmico, aunque éste no sea susceptible de una evaluacion exacta’. En este
tipo de seguros, dice SANCHEZ CALERO, «[...] el interés asegurado recae precisa-
mente sobre la persona entendida ésta como bien o, si se quiere, como cosa Sus-
ceptible de valoracién econdmica [...]»7%, apreciacion que debe ser tomada con pru-
dencia, en especial en relacion a la pretension de valorar a un ser humano, cuestion ésta
ultima por la que «[e]n este tipo de seguros, el pago de la indemnizacion no guarda re-
lacion con el valor del dano producido por la ocurrencia del siniestro. Ello es l6gico
toda vez que la persona no es evaluable econdmicamente. De ahi que, en realidad, este

tipo de seguros no constituya un contrato de indemnizacion propiamente dicho, diferen-

n Cddigo de Comercio de Chile. Art. 544: «Los seguros son de dafios o de personas. Los de dafios, son
reales o patrimoniales».

2 Ver DEL CANO ESCUDERO, Fernando. “Derecho Espaiiol de Seguros”. (Segunda edicion, Madrid,
1974), 571.

3 Ver Art. 65 del Decreto Supremo 1147.

74 SANCHEZ CALERO, Fernando. “Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/80 de 8 de octu-
bre y a sus modificaciones. Editorial Aranzadi. Madrid. 1999), 1442.
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ciandose asi de los Seguros de Dafios [...]»">.
1.4. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE SEGURO

El Art. 1460 del Codigo Civil determina que se distinguen en cada contrato las
cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza y las puramente accidentales;
agrega que son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no surte
efecto alguno, o degenera en otro diferente; son de la naturaleza de un contrato las que,
no siendo esenciales en ¢l se entienden pertenecerle, sin necesidad de una cldusula es-
pecial; y, son accidentales a un contrato aquéllas que ni esencial ni naturalmente le per-
tenecen y que se le agregan por medio de clausulas especiales. En este aspecto el Codi-
go ecuatoriano sigue la vieja doctrina, ya expuesta por los juristas franceses del siglo
XVI, rescatada luego por POTHIER, a quien siguieron los redactores del Codigo de Na-
poledn y de algunos americanos’®.

Los contratos de seguros tienen elementos esenciales sin los cuales no podrian
existir como tales. Son el interés asegurable (objeto del contrato) y el riesgo asegurable
(causa del contrato), los mismos que determinan la necesidad de una de las partes de
adquirir la péliza, dando a la otra la oportunidad de asumir el riesgo a cambio del pago
de la prima. Ahora bien, de acuerdo con el Art. 2 del Decreto Supremo 1147, son ele-
mentos esenciales del contrato de seguro: 1. el asegurador; 2. el solicitante; 3. el

interés asegurable; 4. el riesgo asegurable; 5. el monto asegurado o el limite de res-

5 FUNDACION MAPFRE EsTuDIOS. Obra citada, 71.

76 Dice POTHIER «6. 1° Las cosas que son de la esencia del contrato son aquellas sin las cuales el contra-
to no puede subsistir. En faltando una de ellas, ya no hay contrato, o bien es otra especie de contrato.

Por ejemplo; es esencial en el contrato de venta que exista una cosa que sea vendida [...] por cuanto no
hay contrato de venta sin una cosa que haya sido vendida [...].

7. 2° Las cosas que s6lo son de la naturaleza del contrato son aquellas que, sin ser la esencia del contrato,
forman parte del mismo, bien que las partes contratantes no se hayan convenido sobre dichas cosas, esto
es, sobre si quedan comprendidas en el contrato o son sobrentendidas, teniendo en cuenta que son de la
naturaleza del contrato [...].

[...] Difieren de las cosas que son de la esencia del contrato, en que el contrato puede subsistir sin ellas, y
en que pueden ser excluidas del contrato, por convenio de las partes; y difieren de las cosas accidentales
al contrato, en que forman parte del contrato sin haber sido expresamente convenidas [...] En el contrato
de venta, la obligacion de garantia [sanecamiento], que el vendedor contrata para con el comprador, es de
la naturaleza del contrato de venta [...] mas siendo esta obligacion, de la naturaleza del contrato y no de
la esencia del contrato de venta, el contrato de venta puede subsistir sin esta obligacion; y si por contrato
se ha convenido que el vendedor no viene obligado a dar garantia de la cosa vendida, en convenio sera
valido y el contrato no dejara de ser un verdadero contrato de venta por mas que el vendedor no venga
obligado a salir garante de la cosa vendida [...].

8. 3° Las cosas que son accidentales al contrato son aquellas que, no siendo de la naturaleza del contrato,
solo mediante una clausula especial vienen contenidas en el mismo.

Por ejemplo, el plazo concedido en el contrato para el pago de la cosa o de la suma debida [...]».
(POTHIER, Robert Joseph. Obra citada, 14, 15 y 16.
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ponsabilidad del asegurador, seglin el caso; 6. la prima o precio del seguro; y, 7. la
obligacion del asegurador, de efectuar el pago del seguro en todo o en parte, segun la
extension del siniestro.

Considero que esta norma es errada pues, tomando en cuenta la determinacion
del articulo 1460 del Codigo Civil y la doctrina de POTHIER, el asegurador y el solici-
tante no son, en modo alguno, elementos del contrato, sino que son las partes que lo
integran; que el monto asegurado y el interés asegurable son, en esencia, una misma
cosa, que en definitiva es “el interés asegurable”, pues «[e]l valor del interés asegurable
marca el monto maximo de la indemnizacion que podra pagar el asegurador, ya que la
ley sanciona el enriquecimiento del asegurado, porque la exageracion del valor agrava
el azar moral»”; y, que la prima que debe pagar el asegurado y la indemnizacion que a
su vez debe cubrir la aseguradora en caso de produccion del siniestro, son obligaciones
derivadas del contrato, no elementos esenciales de éste; con todo eso, concluyo que, en
realidad, los tinicos enunciados del Art. 2 del Decreto Supremos 1147 que deben ser
considerados como elementos esenciales del contrato de seguro son el interés asegura-

ble y el riesgo asegurable. Se analizaran, entonces, €stos a continuacion.

1.4.1. EL INTERES ASEGURABLE

El articulo 29 del Decreto Supremo 1147 establece que el interés asegurable de-
be existir desde la fecha en que el asegurador asume el riesgo hasta el momento del si-
niestro -en caso de haberlo- y que su desaparicion conlleva consigo la cesacion o extin-
cion del seguro’. El interés asegurable es, por tanto, un elemento esencial del contrato
de seguro que, segin HALPERIN, es «]...] la relacion licita de valor econdmico sobre un
bien. Cuando esta relacion se halla amenazada por un riesgo, es un interés asegurable
[...]»™. ABEL VEIGA CoPO, dice que el interés asegurable es el presupuesto y condi-
cion de validez del contrato de seguros y lo define como la relacion juridico-econdmica

que une a un sujeto con el bien o cosa, o con su propia persona, por lo que su pérdida o

m HALPERIN, Isaac. “Lecciones...”, 23.

8 «[...] La desaparicion del interés asegurable puede ser total o transitoria. Si es total se extingue el se-
guro por las razones ya mencionadas. Si es transitoria, es decir, si por circunstancias especiales, deja de
aparecer el interés asegurado en determinado lapso dentro de la vigencia del amparo, se puede decir en-
tonces que hay cesacion del seguro, al darle a esta palabra el significado de suspension que trae también
para ella el diccionario de la Academia. Significa, entonces, que si ocurre siniestro cuando hay una au-
sencia transitoria del interés asegurable, no se puede cumplir la obligacion condicional del asegurador por
inexistencia transitoria de un elemento esencial del contrato [...]». JAIME BUSTAMANTE FERRER Yy ANA
INES URIBE OsORI0. Obra citada, 70.

” HALPERIN, Isaac. “Lecciones...”, 21.
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detrimento habra de ser compensada, segin lo convenido en el contrato®’. El chileno
OSVALDO CONTRERAS STRAUCH opina que el interés asegurable es «[...] la relacion
que vincula al asegurado con el objeto de los riesgos que se aseguran, interés que
debe ser licito y susceptible de valoracidbn econdmica y que constituye al asegu-
rado en interesado en la conservacion del objeto asegurado, o, en otros términos,
en que no se produzca un siniestro que lo afecte [...]»31.

Esta ultima apreciacion me permite reiterar una idea que antes expuse: que el in-
terés asegurable esta relacionado con el objeto del contrato y, por lo mismo, debe ser
real y licito. Esto es declarado por el Art. 60 de la Ley de Seguros de Argentina, segin
el cual «[pJuede ser objeto de estos seguros cualquier riesgo si existe interés econdémico
licito de que un siniestro no ocurray; y, por el Art. 518 del Codigo de Comercio de Chi-
le, que demanda del asegurado, para la plena eficacia del contrato de seguro, «]...]
ademas de la capacidad legal, que tenga al tiempo del contrato un interés real en
evitar los riesgos, sea en calidad de propietario, coparticipe, fideicomisario, usu-
fructuario, arrendatario, acreedor o administrador de bienes ajenos, sea en cual-
quiera otra que lo constituya en interesado en la conservacion del objeto asegurado
[...]». En el mismo sentido se pronuncia el Art. 29 del Decreto Supremo 1147 pues, al
exigir que para la vigencia del contrato de seguro el interés asegurable debe existir en
todo momento, esta pidiendo que el objeto del contrato sea real.

Curiosamente, a pesar que se trata de un elemento esencial del contrato de segu-
ro, el interés asegurable no aparece inmerso en la definicion legal de aquel, ni en el De-
creto Supremo 1147 ni en los cuerpos legales fordneos consultados. Tampoco lo esta en
la gran mayoria de definiciones doctrinales, como se puede apreciar de las consignadas
en el inicio de esta tesis, con la salvedad de la entregada por BUSTAMANTE FERRER y
URIBE OSORIO. La cuestion es llamativa pues lo usual es encontrar a los elementos
esenciales de un contrato como parte de la definicion del mismo. Por ejemplo, la cosa y
el precio estan plenamente integrados en la del contrato de compraventa®?. Atn mas, a

diferencia del riesgo asegurable, del que el Decreto Supremo 1147 se ocupa en su Art.

80 VEIGA COPO, Abel. “Tratado del Contrato de Seguros”. (Editorial Civitas. Madrid, Espafia. 2012),
557.

81 CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, “El interés asegurable. su relevancia en el seguro”, en Revista chile-
na de Derecho de Seguros, aiio 8, No. 16, Santiago de Chile, Octubre de 2006, 51.

82 Cddigo Civil. Art. 1732: «Compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una
cosa, y la otra a pagarla en dinero. El que contrae la obligacion de dar la cosa se llama vendedor, y el que
contrae la de pagar el dinero, comprador. El dinero que el comprador se obliga a dar por la cosa vendida
se llama precio». (Enfasis afiadido).
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4, el interés asegurable no merecio por parte del legislador una norma descriptiva que lo
defina, como tampoco en las leyes de seguros de otras naciones que han sido citadas

previamente.
1.4.2. EL RIESGO ASEGURABLE

El riesgo es la causa del contrato. Al igual que el objeto, debe ser real y licito
(Art. 1483 del Codigo Civil). De acuerdo con el Art. 4 del Decreto Supremo 1147 el
riesgo es el «[...] suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del
solicitante, asegurado o beneficiario, ni la de la del asegurador, y cuyo acaecimiento
hace exigible la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los
fisicamente imposibles no constituyen riesgo y son, por tanto, extrafios al contrato de
seguro». El Art. 1054 del Cédigo de Comercio de Colombia trae una definicidon similar,
pero afiade que «[tJampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento». El Art. 513.t) del Cdédigo de
Comercio de Chile declara que el riesgo es «[...] la eventualidad de un suceso que oca-
sione al asegurado o beneficiario una pérdida o una necesidad susceptible de estimarse
en dinero [...]», definiciones de las que se desprende que el riesgo es un hecho futuro e
incierto, que debe ser fisica y juridicamente posible y ajeno a la voluntad del tomador,
asegurado y beneficiario. Asi, pues:

a) Es futuro, porque lo que se asegura es el interés del asegurado que al mo-
mento de celebracion del contrato estad intacto; no es posible asegurar un interés que fue
ya afectado por un siniestro. El Art. 4 de la Ley de Contrato de Seguro espafiola esta-
blece que «[e]l contrato de seguro serd nulo, salvo en los casos previstos por la Ley, si
en el momento de su conclusion no existia el riesgo o habia ocurrido el siniestro». La
logica de esto es simple: si el evento que se considera como riesgo ya ocurrid, no hay
nada que asegurar;

b) Es incierto, porque el hecho constitutivo de riesgo puede suceder o no -lo
que explica, en parte, que el seguro sea un contrato aleatorio-, lo que supone que el
riesgo es objeto de incertidumbre, es decir, que estd sujeto «a la contingencia de que
pueda ocurrir 0 no»®. Esa incertidumbre «[...] puede versar sobre el acontecimiento
mismo o sobre el momento en que, ocurrird (seguro de vida para el caso de muerte), e
incluso es suficiente la incertidumbre sobre las consecuencias [...]»%4;

c) Debe ser fisica y juridicamente posible, lo primero, porque el riesgo, en

83 BUSTAMANTE FERRER y URIBE OSORIO. Obra citada, 73.
84 HALPERIN, Isaac. “Lecciones”, 28.
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cuanto causa del contrato, debe ser real, lo que implica que debe ser posible que ocurra
en el mundo fisico que habitamos pues, como decia JOAQUIN GARRIGUES, «nadie pue-
de asegurarse contra el riesgo de que se desplome el firmamento»®3; y, lo segundo, por-
que el riesgo debe ser, ademas de real, licito, de ahi que el Art. 11 del Decreto Supremo
1147, determina que es nulo el contrato de seguro que tenga por objeto garantizar al
asegurado contra las sanciones de caracter penal o policial. La razén material de esta
prohibicion radica en que «[e]l riesgo no es juridicamente asegurable cuando se causa u
ocasiona por una actividad ilicita del interesado, es decir, cuando lo ha provocado dolo-
samente y ocurre con ocasion de su actividad ilicita [...]»3. Esta regla tiene dos excep-
ciones, en los seguros de vida, la cobertura del riesgo de suicidio, pasados dos afios de
cobertura -Art. 78 del Decreto Supremo 1147- y los seguros de responsabilidad civil, en
donde puede garantizarse los dafios causados a terceros cometidos por imprudencia -
Art. 50 del mismo decreto-; y,

d) Es ajeno a la voluntad del tomador, asegurado y beneficiario, lo que esta,
en parte, vinculado con lo anterior. El seguro tiene la finalidad de proteger a las perso-
nas por hechos que, de otro modo, les ocasionarian dafios. El suceso dafiino no debe ser
causado por el mismo agente que es objeto de la proteccion, porque si lo admitiéramos
estariamos concediendo que el beneficiario de la indemnizacién tome ventaja de su pro-
pios negligencia o, peor atn, dolo. Por eso el Art. 11 del Decreto Supremo 1147 puntua-
liza que el dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del asegurado son

inasegurables.
1.5. LAS PARTES Y LOS INTERESADOS EN DEL CONTRATO DE SEGURO

La Corte Constitucional de Colombia en una sentencia explica que en la forma-
cion y ejecucion del contrato de seguro intervienen dos grupos de personas:

a) Las partes contratantes, que son las obligadas por el contrato: el asegurador,
o sea la persona juridica que asume los riesgos debidamente autorizada para ello con
arreglo a las leyes y reglamentos; y, el tomador, esto es la persona que, obrando por
cuenta propia o ajena, traslada los riesgos; y,

b) Ciertas personas interesadas en sus efectos econdmicos: participan en el
contrato de seguro, ademads de las partes: 1) el asegurado, como titular del interés asegu-

rable o asegurado, lo que conlleva que, en los seguros de dafios, sea la persona cuyo

8 GARRIGUES, J oaquin. “Contrato de Seguro Terrestre”, 143.

8 ponar, Antigono. “Los Seguros Privados. Manual de Derecho”. (Editorial Bosch. Barcelona, Espaiia.
1960), 204.
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patrimonio puede resultar afectado, directa o indirectamente, con la ocurrencia de un
riesgo y en los seguros de personas, aquel cuya vida o integridad corporal se ampara
con el contrato de seguro; y, ii) el beneficiario, o sea la persona que tiene derecho a re-
cibir la prestacion asegurada, quien puede o no identificarse con el tomador o el asegu-
rado, o ser designado en la pdliza o por la ley®’.

De acuerdo con el inciso final del Art. 3 del Decreto Supremo 1147 «[u]na sola
persona puede reunir las calidades de solicitante, asegurado y beneficiario», supuesto
que es muy frecuente; sin embargo, a contrario sensu, esa disposicion deja abierta la
puerta para que esas calidades recaigan en distintas personas, donde puede A ser el soli-
citante o tomador, B ser el asegurado y C el beneficiario. A ello me referiré a continua-

cion.
1.5.1. LAS PARTES

Es muy dificil ensayar una definicion precisa de “parte” en relacion a un negocio
juridico o contrato. La razon es que, por lo general, quienes lo han intentado han caido
en la tentacion de ver el asunto desde un angulo fijo, como lo hacen OSPINA FERNAN-
DEZ y OSPINA ACOSTA, para quienes cada “parte” son «[...] los sujetos de derecho a
quienes, real o presuntivamente, se les atribuye la realizacion o celebracion del acto
[...]»®, definicion que encuentro simplista porque aborda la cuestion desde una pers-
pectiva inmoévil y plana, que no tiene en cuenta que no necesariamente quienes han ce-
lebrado el contrato son quienes han de responder por €l o beneficiarse de sus efectos,
como en el caso del mandatario que celebra un contrato en nombre de su mandante,
donde si bien es el apoderado el que concurre a la formacion del acuerdo no es, en esen-
cia, “parte” de éste, ya que los resultados de la convencioén no seran incorporados a su
propio patrimonio sino al de su representado.

Por ello me resulta mas técnica y, por lo mismo, precisa, la apreciacion de SER-
GIO RODRIGUEZ DE AZUERO, para quien toda definicion de “parte” debe afirmarse en
dos elementos, que deben concurrir forzosamente en ella para que resulte juridicamente
aceptable: 1) que la participacion del sujeto sea en grado tal determinante que sin ella el
acto no pueda surgir; y, 2) que los efectos del contrato se radiquen en el patrimonio de

ese sujeto®®. Con esos elementos construye una definicion que dice que «[...] se entien-

87 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia numero C—269 del 28 de abril de 1999. Magistrada
Ponente MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO.

88 OsPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA, obra citada. Apartado 35.
8 RODRIGUEZ DE AZUERO, Sergio . “El arbitramiento y el derecho bancario”. (Articulo incluido en el
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de por parte cada uno de los centros de imputacion de los efectos juridicos de un acto
juridico, cuya participacion es necesaria para hacerlo surgir [...]»°°. No es, por supues-
to, una conceptualizacién por completo satisfactoria, porque no explica los contratos en
que una persona estipula a favor de un tercero, ya que si bien el tercero beneficiario del
contrato no tiene participacion en éste, sus efectos se radican en su patrimonio no en el
del estipulante. El que el tercero luego acepte el contrato lo Ginico que consigue es tras-
ladar a su patrimonio sus efectos juridicos, pero no lo convierte en “parte” del contrato.
Sin embargo, aun siendo imperfecto, en mi opinion el concepto de RODRIGUEZ DE
AZUERO es el que mas se acerca a la dogmatica teoérica que ANDRES BELLO busco im-
primir al negocio juridico en su Coédigo Civil. Cosa que para el tema que abordamos es
necesaria pues, como quedo6 expuesto arriba, en un contrato de seguros existen partes y
terceros interesados en ¢l. A eso me referiré en las siguientes paginas, con las que cerra-

ré este primer capitulo.

EL ASEGURADOR

En forma amplia y general, en el Derecho moderno se considera asegurador a la
persona juridica que mediante el pago de una prima, se obliga a resarcir un dafo o a
pagar una suma de dinero al verificarse la eventualidad prevista en el contrato de segu-
ro. El Art. 3 del Decreto Supremo 1147 considera que asegurador es «[...] la persona
juridica legalmente autorizada para operar en el Ecuador, que asume los riesgos especi-
ficados en el contrato de seguro [...]». Dicho de otro modo, «[e]s la persona que, me-
diante la formalizaciéon de un Contrato de Seguro, asume las consecuencias dafiosas
producidas por la realizacion del evento cuyo riesgo es objeto de cobertura. En la prac-
tica totalidad de las legislaciones, el asegurador ha de ser “persona juridica”, revistien-
do, en general, la forma de Compaiiia Anonima, Mutualidad o Cooperativa. De ahi que
el término “asegurador” sea sinonimo de “Entidad Aseguradora”»°!.

De acuerdo con esto s6lo una compaiiia legalmente establecida puede ejercer la
condicion de aseguradora. Tal exigencia se debe al alto costo del aseguramiento y del
pago de las indemnizaciones, asi como a la necesidad de profesionalizacion del sector.
Sin embargo, es posible la intervencion de varias compafiias de seguro que asuman los

riesgos en porcentajes dentro de un mismo contrato de seguro, a lo que se denomina

libro colectivo “El Contrato de Arbitraje”, de varios autores. Legis Editores S.A. Colegio Mayor de Nues-
tra Seflora del Rosario. Universidad del Rosario. Facultad de Jurisprudencia. Bogota, Colombia. 2005),
410.

% Ibid., 409.
91 FUNDACION MAPFRE. “Manual de Introduccién al seguro”, 41.
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coaseguro y en el que una compaiia, que por lo regular es la que asume mayor porcen-
taje del riesgo, se conoce como fronting. No siempre fue asi; en otra época se permitia
que una persona natural desempefie la condicion de asegurador. Sin embargo, como nos
recuerda HALPERIN, la volubilidad y existencia efimera de las personas naturales, junto
a la posibilidad que se queden sin capacidad de financiamiento para cubrir riesgos, obli-
g6 a que se dicten las leyes que demanden que la condicion de asegurador recaiga uni-
camente en compafiias®?.

La Ley General de Seguros, actualmente incorporada al Codigo Organico Mone-
tario y Financiero, como Libro III, prevé en su Art. 3, que son aseguradoras las empre-
sas que realicen operaciones de seguros, conformadas como compafiias andnimas cons-
tituidas en el territorio nacional y las sucursales de empresas extranjeras, establecidas en
el pais, cuyo objeto exclusivo es el negocio de asumir directa o indirectamente o aceptar
y ceder riesgos en base a primas. La misma norma divide a las aseguradoras en empre-
sas de seguros generales y de seguros de vida. Las de seguros generales son aquellas
que aseguren los riesgos causados por afecciones, pérdidas o dafios de la salud, de los
bienes o del patrimonio y los riesgos de fianza o garantias; y, las de seguros de vida, son
las que cubren los riesgos de las personas o que garanticen a éstas dentro o al término
de un plazo, un capital o una renta periddica para el asegurado y sus beneficiarios. Las
empresas de seguros de vida, tienen objeto exclusivo y deberan constituirse con capital,
administracion y contabilidad propias.

Para garantizar su capacidad de recuperacion econdmica, en caso de haber pagos
de indemnizaciones a sus asegurados por causa de reclamaciones de ocurrencia de si-
niestros, toda aseguradora goza del derecho de subrogacion, esto es, de la accion para
perseguir al tercero responsable que se haya producido el siniestro, por cuya verifica-
cion debiod cubrir la indemnizacion debida al beneficiario, excepto en el caso del seguro
de vida. El Art. 38 del Decreto Supremo 1147, al respecto, sefiala que «[e]l asegurador
que ha pagado una indemnizacion de seguro se subroga, por ministerio de la Ley, hasta

el monto de dicha indemnizacion, en los derechos del asegurado contra terceros respon-

92 HALPERIN, Isaac” “Lecciones...”, 5 y 6. El notable jurista argentino, ademas, explica que el «seguro
es -en la actualidad- un procedimiento técnico-econdmico para distribuir entre la masa de asegurables las
consecuencias dafiosas del siniestro, porque "el riesgo que se traslada del patrimonio de un particular al
de otro no encuentra su seguridad: el asegurado esquivara el riesgo de incendio o del granizo pero afron-
tara el de la insolvencia de su llamado asegurador" (Vivante).

De ahi que se exija que el asegurador sea una sociedad con determinada organizacion juridica, que haga
posible su permanencia (sociedad anénima o sociedad cooperativa, con objeto exclusivo) o el Estado. Su
capacitacion econdmica y técnica es permanentemente controlada en su constitucion y durante su funcio-
namiento (planes de comercializacion, polizas a emplear, tarifas de primas, reservas que deben constituir-
se para afrontar las indemnizaciones, y su inversion para hacer efectiva la funcion en un momento deter-
minado, etc.) [...]».
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sables del siniestro. Pero el tercero responsable puede oponer al asegurador las mismas
excepciones que hubiere podido hacer valer contra el damnificado». Ademas, salvo en
el caso de responsabilidad proveniente de dolo o culpa grave o si estd amparada por un
contrato de seguro, «[e]l asegurador no puede ejercer la accion subrogatoria contra nin-
guna de las personas cuyos actos u omisiones den origen a responsabilidad del asegura-
do de acuerdo con las leyes, ni contra el causante del siniestro que, respecto del asegu-
rado, sean parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,

ni contra el conyuge separado o divorciado» (Art. 39 del Decreto Supremo 1147).

EL TOMADOR

El Art. 3 del Decreto Supremo 1147 denomina tomador o «]...] solicitante a la
persona natural o juridica que contrata el seguro, sea por cuenta propia o por la de un
tercero determinado o determinable que traslada los riesgos al asegurador [...]». El to-
mador es la persona natural o juridica que interviene como parte en la formacion del
contrato. De ¢l la ley exige una conducta precontractual ligada a la buena fe, lo que es
determinante en la validez del negocio juridico y a cuyo cargo corren ciertas obligacio-
nes. La calidad de tomador es unitaria pues se utiliza en todos los contratos de seguro
sin importar su naturaleza y objeto (seguros de dafios y de personas) y en la mayoria de
los casos coincide con la calidad de asegurado®?.

Al ser el contratante del seguro, el tomador es responsable, en su condicion de
parte, del cumplimiento de las obligaciones emanadas del mismo, sea que lo haya con-
tratado en interés propio o ajeno. Cuando el tomador obra por cuenta propia, confluyen
en ¢l las calidades de solicitante y de asegurado; cuando lo hace por cuenta ajena, toma-
dor y asegurado, seran dos personas distintas. Al respecto, BUSTAMANTE FERRER y
URIBE OSORIO explican que «[e]l tomador cuando no se confunde con el asegurado o
con el beneficiario, es ajeno a las consecuencias propias del contrato mismo, mientras
no tenga interés asegurable propio que pueda trasladar [...] El tomador que no es asegu-
rado tiene el caracter de representante o agente oficioso del asegurado»®®. Ahora, cuan-
do el tomador contrata un seguro en nombre de un tercero, éste debe ratificar esa ac-
cion, cosa que puede hacer incluso luego de producido el siniestro, conforme el Art. 12
del Decreto Supremo 1147. La ley desea que esas calidades estén perfectamente defini-

das desde el inicio mismo del contrato, por lo que el Art. 7.c) del Decreto Supremo

93 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia niimero C—269 .
94 BUSTAMANTE FERRER, Jaime y ANA INES URIBE OSORI0. Obra citada, 42.
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1147 exige que en la poliza se determine la calidad en que actia el tomador del seguro,

con el fin de diferenciarlo del asegurado y del beneficiario, de haberlos.
1.5.2. LOS INTERESADOS

Los interesados en un contrato de seguros son las personas que, sin haber sido
parte de €1, tienen algun tipo de participacion en sus efectos, en particular, luego de pro-
ducido el siniestro. Antes anoté que el tomador no siempre es el asegurado, pues puede
tratarse de dos personas diversas, en cuyo caso €ste ultimo debe ratificar lo actuado por
aquél y, si lo hace, debe cumplir con ciertas obligaciones. El beneficiario es quien reci-
bir4 el pago de la indemnizacion una vez producido el siniestro. Puede ser el mismo
tomador o un tercero, este tltimo caso es el que observamos cuando se aseguran perso-

nas, en particular en el mecanismo de los seguros de vida.

EL ASEGURADO

Para el Art. 3 del Decreto Supremo 1147 «]...] asegurado es la [persona] intere-
sada en la traslacion de los riesgos [...]». El tomador, cuando se asegura a si mismo, en
cuyo caso asume también la condicion de asegurado o el asegurado por cuenta ajena
que ratifica los actos su tomador, asume una serie de obligaciones que son a) mantener
el estado del riesgo (Art. 16 del Decreto Supremo 1147); b) informar a la aseguradora
de los cambios en el estado del riesgo (Art. 16); ¢) pagar la prima. En el seguro celebra-
do por cuenta de terceros, el solicitante debe pagar la prima, pero el asegurador podra
exigir su pago al asegurado, o al beneficiario, en caso de incumplimiento de aquel (Art.
17 del Decreto)®®; d) notificar la ocurrencia del siniestro a la aseguradora, en los térmi-
nos sefialados en la ley o en el contrato (Art. 20); e) evitar la extensidn o propagacion
del siniestro y procurar el salvamento de las cosas amenazadas (Art. 21); y, f) entregar a
la aseguradora, si ésta lo requiere para ejercer la accion subrogatoria, la informacion y

las pruebas que tenga contra el tercero responsable del siniestro (Art. 38).

EL BENEFICIARIO

Es quien tiene derecho a reclamar de la aseguradora la prestacion asegurada una

% La norma no lo dice expresamente pero, en mi opinion, el reclamo del pago de la prima al beneficiario
solo alcanza a quien lo es a titulo oneroso, porque so6lo en este caso el seguro y los derechos que de ¢l
dimanan pasa a formar parte del patrimonio del beneficiario. En el caso del beneficiario a titulo gratuito,
el Art. 71 del Decreto Supremo 1147 sefiala que éste de un derecho propio en el seguro de vida contrata-
do a su favor. Al no tener derechos no tiene, por fuerza, obligaciones, ya que unos y otros con correlati-
vos y la existencia de los primeros explica a los segundos.
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vez que se ha producido el siniestro. Puede ser el mismo tomador o asegurado o una
persona diferente. El Art. 3 del Decreto Supremo 1147 denomina beneficiario a la per-
sona que «[...] ha de percibir, en caso de siniestro, el producto del seguro [...]». El
mismo Decreto agrega que el beneficiario puede serlo a titulo gratuito u oneroso (Atrt.
68). Es beneficiario a titulo gratuito aquel cuya designacion tiene por causa la simple
liberalidad del solicitante o asegurado. El beneficiario lo es a titulo oneroso cuando su
designacion tenga por causa una obligacion contractual o extracontractual del asegurado
en su favor. A falta de estipulacion en contrario, se presume que el beneficiario ha sido
designado a titulo gratuito. En el caso que se contrate un seguro de vida y el asegurado
no haya determinado a los beneficiarios, éstos son sus herederos. En el caso de los segu-
ros de vida lo mas comun es que el beneficiario lo sea a titulo gratuito, puesto que su
designacion como tal por parte del asegurado suele recaer en personas de su circulo
familiar, como resultado de un ejercicio de afecto o de un deber moral. En los seguros
de dafios el beneficiario es el tercero lesionado por el siniestro -asi lo recoge, por ejem-
plo, el Art. 147 de la Ley Sobre el Contrato de Seguro de México, que dice que «[e]l
seguro contra la responsabilidad atribuye el derecho a la indemnizacion directamente al
tercero dafiado, quien se considerard como beneficiario del seguro desde el momento
del siniestro» (énfasis afadido).-; beneficiario que en este caso siempre lo es a titulo
oneroso, la «[...] razén fundamental radica en la preservacion del equilibrio moral y
ético que debe presidir el contrato y que se veria ciertamente afectado por el hecho de
que pudiera beneficiarse con el mismo una persona que no sufriera pérdida econdmica
alguna, dentro del contexto estrictamente indemnizatorio del seguro de dafios [...]»%.

Digo que es lo mas comun aunque no lo unanime, porque hay excepciones, co-
mo la que contempla el Decreto Supremo 1147, que en su Art. 53 establece que «[e]l
seguro de responsabilidad civil no es un seguro a favor de terceros [...]», lo que signifi-
ca, en otras palabras, que en nuestro pais, respecto de este tipo de contrato, el tercero no
es el beneficiario, razon por la que, a continuacion, afiade que el damnificado, en caso
de siniestro, carece de accion directa contra el asegurador; cuestion que es, precisamen-
te, la que esta tesis se propone analizar, con el fin de evaluar si un cambio de paradigma
seria legal, util y conveniente.

Ahora, me corresponde, una vez que he establecido el marco general de aplica-
cion de las instituciones objeto de estudio, y como parte del proceso de induccion que
adelanto, me corresponde introducirme en el especifico contrato seguro que me interesa:
el de responsabilidad civil por dafios a terceros, el cual por sus caracteristicas propias es

el destinatario de la accion directa del tercero y del llamamiento en garantia en los su-

96 ORDORIEZ ORDOREZ, Andrés. Obra citada, 61.
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puestos previstos por la doctrina, jurisprudencia y normativa vigentes en algunas nacio-

nes.
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CAPITULO SEGUNDO

EL CONTRATO DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE DANOS
CONTRA TERCEROS Y LOS DERECHOS DEL TERCERO DAMNIFICADO EN LA

ACTUAL LEGISLACION ECUATORIANA

2.1 LA RESPONSABILIDAD

La palabra “responsabilidad” es la representacion grafico-fonética de un concep-
to amplisimo, tanto, que algunos la consideran una polisemia, en el sentido gramatical
general y en el juridico especializado®’. El DRAE, en efecto, trae varias definiciones de
ese vocablo, entre las que destaca la segunda, de visibles tintes legales, segun la cual la
responsabilidad es una «[d]euda, obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otra
persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal». Por supuesto,
a pesar que es una definicidon que busca ser ius-conceptualista, no podemos exigir del
diccionario idiomatico precision en materia juridica, aunque es evidente que los acadé-
micos se esforzaron por redactar una acepcion que concilie y resuma los diversos ele-
mentos que el derecho atribuye a la responsabilidad. Asi, esa definicion prodiga un gui-
flo a la reparacion de los dafios provocados por la accidon propia o de un tercero depen-
diente en que medie dolo o culpa (responsabilidad subjetiva) y también hay una men-
cion a la responsabilidad objetiva -cuando dice «[...] o de otra causa legal»-. Sin em-
bargo, es una concepcion limitada, confinada a paradigmas civilistas, que contempla a
la responsabilidad simplemente como un antecedente del dafio y que omite, por ejem-
plo, incluir a la responsabilidad penal derivada de la comision de un acto ilicito. Es
comprensible que esa definicion adolezca de tal defecto, al fin que la mayoria de los
redactores del diccionario son respetables académicos mas cercanos por su especialidad
a la gramatica, a la lingiiistica, a la semiologia y a la filologia que al derecho; sin em-
bargo, el concepto tiene sus virtudes y me concede cabeza de puente para proseguir mi
examen.

“Responsabilidad” etimoldgicamente, dice CORRAL TALCIANI, viene del latin
spondere, que prometer significa “prometer”. Al afiadirse el prefijo “re” (re-spondere)

97 Ver CORRAL TALCIANI, Hernan. “Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual”. (Editorial
Juridica de Chile. Santiago. 2004), 11.
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la palabra adquiere el significado de repeticion o de reciprocidad, y significaria enton-
ces prometer algo a alguien que espera una respuesta®®¥ %, Posiblemente, la teorizacion
mas simple es aquella que sefiala que «[r]esponder significa dar cada uno cuenta de sus
actos [...]»1% o -si se prefiere conceptos mas elaborados, como el que anotan GILBER-
TO MARTINEZ RAVE y CATALINA MARTINEZ TAMAYO- también «[...] la obligacion
de asumir las consecuencias de un acto, de un hecho o de una conducta [...]»1°l. CAR-
LOS Duccl, segin cita de ENRIQUE BARROS BOURIE, sostenia que «[r]esponsabilidad
en su sentido mas amplio es la obligacion de satisfacer cualquier dafio o perjuicio, es el
estar sujeto a responder de alguna cosa o por alguna persona [...]»1%2. Salta a la vista,
tanto de la etimologia de la palabra como de las definiciones citadas, que la responsabi-
lidad no es un concepto primario sino que se trata de uno derivado, porque depende de
la relacion de, al menos, dos sujetos, lo que comporta que debemos verlo como un con-
cepto dependiente y no autobnomo!%3.

La razén de ello estd en que una persona, en sentido estricto, no puede nunca ser
responsable ante si misma, s6lo cabe serlo frente a otra o ante a algo que, ciertamente,
estd mas alld de cada uno. La responsabilidad, como concepto derivado, esta ligada a la
sujecion de una persona en relacion a otra, sujecion que otorga a la segunda la capaci-
dad y el derecho de pedir a la primera cuentas por una accion, omision o negligencia.
Es, en suma, un concepto derivado porque no es posible definirla como una causalidad
sino que siempre sera un efecto, el producto de una actividad resultante de la relacion
habida entre dos personas. Es decir, que la responsabilidad «debe enfrentar a dos
personas; supone necesariamente un conflicto que se alza entre ellas. Digamos por con-

siguiente, que una persona es responsable siempre que debe reparar un dafio”1%4,

98 yer CORRAL TALCIANI. Obra citada, 11.

9 Afiadiré que este verbo re-spondere enfatiza una reiteracion, una vuelta al punto de partida, la idea de
vuelta atras, que se levanta sobre el verbo latino spondere (prometer, obligarse y comprometerse a algo),
por eso la responsabilidad es la cualidad de aquel que es capaz de volver atrés, a lo ya hecho, para asumir
las consecuencias de lo actuado. De la raiz del verbo spondere vienen también palabras como espontaneo,
corresponder, esposo y esposa (del latin sponsus y sponsa, en origen prometido y prometida), esponsales,
desposar, etc.

100 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. “Teoria General de la Responsabilidad Civil”. (Abeledo-Perrot. Nove-
na Edicion ampliada y actualizada. Buenos Aires, Argentina. 1997), 71.

101 MARTINEZ RAVE, Gilberto y CATALINA MARTINEZ TAMAYO. “Responsabilidad Civil Extracontrac-
tual”. (Editorial TEMIS. Undécima Edicion. Bogota, Colombia. 2003), 3.

102 pyccr, Carlos. “Responsabilidad Civil (ex-contractual) (memoria de prueba)”. (Santiago: El Impar-
cial, 1936). Pag. 3. Citado por ENRIQUE BARROS BOURIER en la nota al pie numero 1 del “Curso de
Derecho de Obligaciones. Responsabilidad Extracontractual” (Universidad de Chile. Facultad de Dere-
cho. 2001), 10.

103 yer QUINTERO DE PRIETO, Beatriz. “Teoria Bésica de la Indemnizacion. Manual de Responsabilidad
Civil”. (Grupo Editorial Leyer. Tercera Edicion. Bogota, Colombia. 2000), 7 y 8.

104 MAZEAUD, Henri, LEON MAZEAUD y ANDRE TUNC. “Tratado teorico y practico de la responsabili-
dad civil”. (Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires, Argentina. 1983), 1.
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Como nos recuerdan los hermanos MAZEAUD y ANDRE TUNC «[...] la respon-
sabilidad no es un fendémeno exclusivo de la vida juridica, sino que se liga a todos los
dominios de la vida social»!%, de donde se colige que su naturaleza dependiente, re-
sultado de la accion del hombre, hace que esté presente de diversas formas y en distin-
‘y

«[...] las responsabilidades moral, ética general, ética profesionall®’, disciplinaria, so-

tos aspectos de la vida humana. Asi, decimos que existen la responsabilidad politica!”

cial, fiscal, y las responsabilidades juridicas contravencional, penal y civil, que, a su
vez, se dividen en contractual y extracontractual y, en ésta ultima instancia, la patrimo-
nial del Estado [...]»1%. En el desarrollo de esta tesis solo me resulta relevante la res-
ponsabilidad juridica, por lo que pasaré en silencio las demas y me centraré en mi obje-

tivo.

2.1.1. LA RESPONSABILIDAD JURIDICA

Una posicion doctrinal sefiala que la responsabilidad juridica «[...] surge de la

109 .
, €S, sin

violacion de deberes juridicos y que produce consecuencias juridicas [...]»
duda, un esfuerzo a considerar, pero que contiene una concepcion restringida porque
hace depender a la responsabilidad de la violacién de deberes juridicos, lo que es errd-
neo pues la inobservancia de esos deberes no es la Uinica fuente de responsabilidad juri-
dica. El incurrir en un acto culposo por falta de cuidado lo es también, asi como el tener
que asumir las consecuencias de los actos de terceros que, por causa de dependencia
normativa, no pueden o no deben hacerlo por si mismos. En ninguno de estos dos casos
se puede argumentar validamente que el responsable lo sea por violar sus deberes juri-
dicos.

Por este motivo considero que KELSEN fue, quizd, quien mejor teoriz6 al respec-
to cuando decia que, para fines del derecho, una persona es juridicamente responsable

cuando es susceptible de ser sancionada, independientemente que haya cometido o no

un acto antijuridico, pues para ¢l la responsabilidad es «la relacion del individuo, contra

105 MAZEAUD, Henri, LEON MAZEAUD y ANDRE TUNC. Obra citada, 2.
106 y/er CORRAL TALCIANI, Hernan. Obra citada, 4.

0714 responsabilidad en el ejercicio profesional es un principio constitucional expreso, con especial
énfasis en aquellas ramas -como la medicina, la ingenieria civil o la arquitectura- que por su ambito de
aplicacion pueden colocar a las personas en situacion de riesgo. El inciso segundo del Art. 54 de la Cons-
titucion de Montecristi asi lo contempla cuando dice que «[l]as personas seran responsables por la mala
practica en el gjercicio de su profesion, arte u oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la integridad
o la vida de las personas». Mas abajo, en el Art. 83.12, declara que uno de los deberes comunes a todas
las personas es el de «[e]jercer la profesion u oficio con sujecion a la éticay.

108 yer MARTINEZ RAVE, Gilberto y CATALINA MARTINEZ TAMAYO. Obra citada, 3 a 6.
109 CORRAL TALCIANI, Hernan. Obra citada, 15.
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el cual se dirige la sancion, con el delito que ¢l mismo hubiera cometido o que un terce-
ro cometieran!!?. Entonces, para KELSEN es el acto antijuridico, propio o de un tercero
dependiente, el antecedente de la responsabilidad juridica. Cuando hablo de terceros
dependientes estoy pensando en personas normativamente vinculadas con el responsa-
ble, cuyos actos no les pertenecen en sentido juridico sino que son de su representante,
como en el caso de los menores de edad sometidos a patria potestad, de cuyos actos
antijuridicos son responsables sus padres o tutores, o los actos del trabajador en ejerci-
cio de su empleo que son responsabilidad de su empleador'!!. Asimismo, el enunciado
kelseniano engloba a la responsabilidad derivada por los hechos de un animal -la mas-
cota que muerde al hijo del vecino-!2, y los producidos por objetos inanimados -el ar-
bol que plantado en una propiedad que estira sus raices de tal modo que causa estragos
en un predio aledafio-!'3. Por ultimo, la amplia vision de KELSEN abarca también la
responsabilidad desde la dptica penal (Art. 2214 del Codigo Civil).

Es evidente que KELSEN hizo suya la definicion de la responsabilidad como un
concepto derivado, no primario, porque para ¢l €sta no es sino la consecuencia juridica,
establecida por el derecho, para sancionar aquellas conductas que la normativa ha pre-
visto como lesivas a los derechos subjetivos de los individuos, perpetradas por el res-
ponsable directo de ellas o por sus terceros dependientes. La belleza, si se quiere, de esa
aproximacion es que esta desprovista de juicios de valor negativo o de cargas peyorati-

vas hacia el responsable, las que suelen ser abundantes en la doctrina; se trata, mas bien,

110 KELSEN, Hans. “Teoria pura del derecho”. (Editorial Porraa S. A., México, D. F. 1991), 77.

11 Coadigo Civil ecuatoriano. Art. 2220: «Toda persona es responsable, no s6lo de sus propias acciones,
sino del hecho de los que estuvieren a su cuidado.

Asi, los padres son responsables del hecho de los hijos menores que habiten en la misma casa.
Asi, el tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su dependencia y cuidado.

Asi, los jefes de colegios y escuelas responden del hecho de los discipulos, mientras estan bajo su cuida-
do; y los artesanos y empresarios del hecho de sus aprendices o dependientes, en el mismo caso. [...]».

112 Codigo Civil. Art. 2226: «El duefio de un animal es responsable de los dafios causados por éste, ain
después que se haya suelto o extraviado; salvo que la soltura, extravio o daflo no puedan imputarse a
culpa del duefio o del dependiente encargado de la guarda o servicio del animal [...]».

13 gy Codigo Civil se ocupa de la responsabilidad por causa de la ruina de edificios -Art. 2223- asi como
de la proveniente por causa de objetos que caen desde uno de ellos -Art. 2228-; en base a esas normas la
doctrina y la jurisprudencia han elaborado soluciones para el caso de los perjuicios ocasionados por todo
tipo de “hechos de objetos inanimados”. Asi, en la actualidad, nuestra legislacion establece disposiciones
que autorizan la aplicacion de regimenes de responsabilidad basados en criterios objetivos para todo tipo
de eventos; como muestra de ello, tenemos los Arts. 2236 y 2237 -que conceden accidon popular en todos
los casos de dafio contingente por imprudencia o negligencia- o el Art. 38 del Codigo Orgéanico General
de Procesos -accion popular de representacion de la naturaleza-, destinados a reclamar por los dafios
ocasionados a derechos o intereses colectivos (como los dafios ocasionados al medio ambiente, a los
recursos naturales, etc.). Asimismo, el Art. 2229 permite reclamos por dafios derivados de “malicia o
negligencia” de una persona, que, segin la doctrina y la jurisprudencia, presume la responsabilidad
cuando se trata de cosas utilizadas en actividades peligrosas.
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de una proposicion neutral, que no emite juicios de valor o de desvalor que descalifican
el comportamiento del agente!'. La responsabilidad juridica, asi entendida, puede ser
clasificada, a su vez, en responsabilidad civil, penal y administrativa. Asi lo ha declara-

115 y nuestra Constitucion lo refleja plenamente!16.

do la doctrina

El responsable es, entonces, quien debe asumir las consecuencias juridicas pro-
venientes de la fuente de obligaciones “dafio”; por consiguiente, la responsabilidad es el
reconocimiento de la vigencia de un derecho -cuyo titular es la persona lesionada-, que
se traduce en que el responsable debe una reparacion del perjuicio la que, de ser preciso,

puede obtenerse por medio del ejercicio de una accion procesalll’.

2.1.2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La responsabilidad civil tiene un marcado caracter reparador, con independencia
absoluta de las implicaciones penales. De ahi que hallo acertada la definicion del
DRAE del “responsable civilmente” de quien dice es el individuo que «[...] sin estar
sometido a responsabilidad penal, es parte en una causa a los efectos de restituir, reparar
o indemnizar de un modo directo o subsidiario por las consecuencias de un delito». AR-

TURO ALESSANDRI RODRIGUEZ opina -con base en la caracteristica de la responsabili-

114 Ejemplo de una definicion de responsabilidad desvalorativa nos es ofrecida por JAVIER TAMAYO
JARAMILLO, quien dice que «[...] la responsabilidad civil es la consecuencia juridica en virtud de la cual,
quien se ha comportado en forma ilicita debe indemnizar los dafios, que con esa conducta ilicita, ha pro-
ducido a terceros [...]». (TAMAYO JARAMILLO, Javier. “De la Responsabilidad Civil”. (Editorial Temis.
Bogotd, 1999). Tomo L., 12. (Enfasis afiadido).

115 yer MARTINEZ RAVE, Gilberto y CATALINA MARTINEZ TAMAYO. Obra citada, 6 y 7. También CoO-
RRAL TALCIANI, Hernan. Obra citada, 17 a 20.

116 En efecto, la Constitucién de la Republica del Ecuador en diversos apartados reconoce esos tres tipos
de responsabilidad. Asi, al regular el efecto de las lesiones a los derechos de las personas derivados de
actos estatales -responsabilidad aquiliana- establece, en el inciso tercero del Art. 11.9, que «[e]l Estado
gjercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas responsables del dafio
producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas [...]».

El Art. 76.3 declara que «[n]adie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento
de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza [...]».
La indeterminacion de la expresion “o de otra naturaleza” abre la puerta para todo tipo de especulaciones
respecto a qué otra clase de responsabilidades pueden ser identificadas a la sombra de esta Constitucion,
aunque sin duda una de ellas es la civil.

Luego, en el apartado referente a las garantias jurisdiccionales, la Carta dictamina que toda sentencia
producida en un proceso constitucional debe ser cumplida en forma inmediata, sin perjuicio que haya sido
apelada y, en el Art. 86.4 agrega que «([s]i la sentencia o resolucion no se cumple por parte de servidoras
o servidores publicos, la jueza o juez ordenara su destitucion del cargo o empleo, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad civil o penal a que haya lugar. Cuando sea un particular quien incumpla la sentencia o reso-
lucion, se hara efectiva la responsabilidad determinada en la ley». La destitucion es para la Constitucion
una sancion por causa de responsabilidad administrativa, al tiempo que deja a salvo las acciones producto
de los otros tipos de responsabilidad juridica.

117 yer CUADROS, Oscar Alvaro. “Responsabilidad del Estado. Fundamentos. Aplicaciones. Evolucion
Jurisprudencial”. (Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires, Argentina), 172.
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dad de ser un concepto derivado que no es posible definir como causa sino como efecto-
que

en Derecho Civil la expresion responsabilidad no se define por su fundamento,
que puede variar, sino por su resultado, es decir, por las consecuencias juridicas que el
hecho acarrea para su autor. En este sentido se dice que un individuo es responsable
cuando esta obligado a indemnizar un dafio. En Derecho Civil hay responsabilidad cada
vez que una persona debe reparar el perjuicio o dafio sufrido por otra. Puede, pues, defi-
nirsela diciendo que es la obligacion que pesa sobre una persona de indemnizar el dario
sufrido por otra™8. (Las cursivas estan en el original).

En palabras de HENRI y LEON MAZEAUD y ANDRE TUNC, «]...] para que exista
responsabilidad civil se requiere un dafio, un perjuicio; en consecuencia, una persona
que sufre, una victima»!'®, De estas opiniones tenemos que la responsabilidad civil esta
siempre vinculada a un dafio sufrido por una o mas personas individualizables, lo que
da lugar al correlativo deber del responsable de reparar o compensar con medios equi-

120

valentes '“?. Esto significa que la reparacion del dafio puede hacerse en especie -

restituyendo el objeto del dafio por otro equivalente- o en dinero -pagando una suma
que cubra el valor de lo dafado-121Y 122,
Responsabilidad civil es un concepto de suyo tan amplio que abarca multitud de

areas del derecho, tal como lo sefiala GUIDO ALPA cuando dice que

En la féormula “responsabilidad civil” se concentran, en efecto, la teoria del acto
ilicito, la teoria del dafio, los aspectos relativos a los seguros, asi como los vinculos con
el derecho de familia, de la propiedad, del contrato, del crédito, sin mencionar los temas
centrales de la teoria general del derecho: desde el empleo de las clausulas normativas

generales hasta las técnicas de interpretacion y la creatividad de la jurisprudencia!??,
Es posible, empero, restringir la causa -o fuente- de responsabilidad civil de to-
das éstas areas a dos: la responsabilidad civil contractual y la extracontractual, depen-

diendo de su origen: la obligacion de indemnizar proviene de la ley o es derivada de las

118 A LESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. “De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chi-
leno”. (Universidad de Chile. Imprenta Universitaria. Santiago, Chile. 1943)), 11.

119 MaZEAUD, Henri, LEON MAZEAUD y ANDRE TUNC. “Tratado teorico y practico de la responsabili-
dad civil delictual y contractual” (Ediciones Juridicas América-Europa. Buenos Aires. 1983), 2.

120 yer. CORRAL TALCIANI. Obra citada, 20.

121 ] Decreto Supremo 1147, en el inciso primero del Art. 33, establece que «La indemnizacion es paga-
dera en dinero, o mediante la reposicion, reparacion o reconstruccion de la cosa asegurada, a opcion del
asegurador [...]».

1221 08 anglosajones explican la 16gica existencial del Derecho desde una perspectiva econéomica y con-
sideran que las reglas juridicas deben estar en consonancia con las econdmicas, pues su eficiencia esta
condicionada a que sean utiles para éstas ultimas, de modo que cuando esto no sucede deben ser reformu-
ladas o derogadas. Para esta escuela la razon de ser de la responsabilidad civil no es el dafio en si mismo,
sino sus consecuencias negativas en el patrimonio del afectado. Si éstas son de orden econémico, enton-
ces existe justificacion nexo-causal para reclamar una indemnizacion.

123 ALpA, Guido. “Nuevo Tratado de Responsabilidad Civil”. (El Jurista Editores. Lima, Pert. 2006), 1.
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condiciones de un pacto privado.

2.1.3. LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

Segun la tesis clasica, la responsabilidad civil extracontractual es de caracter au-
tonomo, pues es el resultado de un acto u omision objetivos, que no esta antecedida de
una obligacion previa. En tanto que la responsabilidad contractual es dependiente, por-
que esta relacionada con la existencia anterior de un contrato, del que se desprenden
obligaciones primarias, que s6lo en el evento de verse incumplidas dan derecho a la
parte afectada a reclamar el pago de dafios'?4,

Sin embargo, ya en el siglo XX, en Francia esta doctrina clasica fue duramente
atacada bajo la acusacion de falta de justificacion. Asi, por ejemplo, MARCEL PLANIOL
sostenia que ambos tipos de responsabilidad se identifican porque: 1. no es real que no
exista en la responsabilidad extracontractual una obligacion anterior, pues ésta consiste

125, y, 2. en la responsabilidad contrac-

en el deber de no lesionar o no perjudicar a otros
tual se crea una nueva obligacion, que sustituye a la primera que en su momento con-
templo el contrato!?,

Nuestro Codigo Civil sigue la tesis dualista clasica pues, como se observa en el
articulo 1453, declara que son fuente de obligaciones tanto el «[...] concurso real de las
voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o convenciones [...]» -
responsabilidad contractual-, como el hecho de haberse «[...] inferido injuria o dafio a
otra persona, como en los delitos y cuasidelitos [...]» -responsabilidad extracontrac-
tual-. Luego, en el Art. 2184 el Codigo agrega que las obligaciones que se contraen sin

convencion —es decir, las que no son contractuales-, nacen, o de la ley, o del hecho vo-

124 BARROS BOURIER, Enrique. “Curso de Derecho de Obligaciones. Responsabilidad Extracontractual”
(Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 2001), 13.

125 pLANIOL evoca el axioma latino alterum non laedere, que sintetiza uno de los tres grandes principios
sobre los que Roma cimento su Derecho civil. Estos eran: 1) honeste vivere (vivir honestamente), 2) suum
cuique tribuere (dar a cada uno lo suyo), y, 3) alterum non laedere, es decir no dafiar al otro. El tercer
principio se complementa con la responsabilidad: quien dafia a otro lo debe resarcir. Es en ese axioma
donde debemos buscar el origen de la regla del Art. 2214 del Codigo Civil ecuatoriano: «El que ha come-
tido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, estd obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de
la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito».

126 pp ANIOL, Marcel. “Traité Elémentaire de Droit Civil”. (Paris. Librairie Générale de Droit et de Juris-
prudence, 7° edic. Paris. 1917. Tomo II. N° 876., 284.). Citado por HERNAN CORRAL TALCIANI. Obra
citada, 26.

Seglin esta cita PLANIOL comenta que «[...] la diferencia que se pretende establecer entre las dos espe-
cies de culpa carece enteramente de base; no es mas que una suerte de ilusion resultante de un examen
superficial: una y otra culpa crean igualmente una obligacion, la de reparar mediante una indemnizacion
el dafio causado; un y otra suponen igualmente la existencia de una obligacion anterior; una y otra consis-
ten igualmente en un hecho que es una violacion de esa obligacion [...]».
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luntario de una de las partes; y, agrega, que si el hecho de que nacen es licito estamos
ante un cuasicontrato; si, por el contrario, el hecho es ilicito y con intencion de dariar,
constituye un delito; y, si el hecho es culpable, pero cometido sin intenciéon de dafar,
constituye un cuasidelito. En éste tltimo caso la intencion es irrelevante, porque lo sus-

tancial es que se perpetrd un dafio!27 128,

2.1.4. EL DANO

En términos amplios constituye dafo el detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor
0 molestia que una persona sufre en sus bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creen-
cias, etc.'?®, a consecuencia de actos u omisiones propias o de terceros -el dafio auto
infringido es intrascendente para efectos legales, salvo en el derecho de seguros, en que
el dafio causado por el asegurado o beneficiario al bien asegurado anula la pdliza y pue-
de ser objeto de acciones penales por causa de fraude. Art. 11 del Decreto Supremo
1147-.

El dafio es condicion sine-qua non de la responsabilidad civil. De esta premisa se
observa que, en comparacion al derecho civil, «[...] existe una marcada diferencia con
el derecho penal, que en ciertos casos impone responsabilidad sin exigir la ocurrencia
de un dafio (en los denominados delitos de peligro) y que castiga incluso la mera tenta-
tiva y el delito frustrado. En materia civil, por el contrario, sin daio no hay responsabi-
lidad [...]»"3°. En otras palabras, no hay responsabilidad civil si no se ha causado un
dafio, lo que implica que, con independencia de la intencion del agente, no se puede
imponer una sancion civil resarcitoria cuando no hay dafio que reparar!®!. De ahi que el
Codigo Civil y Comercial argentino en el Art. 1739, establece que «[p]ara la proceden-
cia de la indemnizacidén debe existir un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro,
cierto y subsistente [...]».

Esta diferencia ha sido sefialada por la Corte Constitucional del Ecuador, que ha

sentenciado que el dafio es un elemento esencial del ilicito civil, en tanto que no es pre-

127 Esta observacion permite resaltar que el nuestro es un Codigo que enfatiza al dafio como constructor
de la responsabilidad.

128 ALESSANDRI lo explicaba mejor: «La responsabilidad objetiva prescinde en absoluto de la conducta
del sujeto, de su culpabilidad; en ella se atiende unica y exclusivamente al dafio producido. Basta este
para que su autor sea responsable, cualquiera que haya sido su conducta, haya habido o no culpa o dolo
de su parte. Es el hecho perjudicial, el hecho liso y llano y no el hecho culpable o doloso el que genera la
responsabilidad [...]». (Las cursivas estan en el original). (ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. “De la
Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno”, 92.

129 1hid., 210.
130 BARROS BOURIER, Enrique. Obra citada, 118.
131 Ver BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Obra citada, 160.
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ciso identificarlo en los encausamientos penales:

El dafio puede ser originado por accion o por omision. Desde el punto de vista
de su autor puede presentarse como doloso, culposo o por causa fortuita. Es requisito de
configuracion del ilicito civil pudiendo, segin el grado de imputabilidad del agente pro-
ductor del dafio, generar la obligacion de reparacion del perjuicio. Para la configuracion
del ilicito desde el punto de vista penal, el dario puede no existir, siendo condenables los
delitos aun en grado de tentativa. El dafio como delito penal requiere, en la mayoria de
las legislaciones, que su autor cause un mal voluntariamente sobre bienes de propiedad

ajena, siempre y cuando el acto no configure otro delito de mayor gravedad!32,

Asi pues, para que haya derecho a reclamar por un dafio el agente lesionador de-
be incurrir en una accién u omision que sea la causa del menoscabo que ha sufrido la
victima®33, Sin dafio no hay responsabilidad civil, vale decir, que sin interés no hay ac-

cion, ya que la obligacion de reparar el dafio nace del hecho de habérselo causado'4.

2.1.5. LA INDEMNIZACION

El DRAE dice que indemnizar es resarcir un dafio, o sea, es compensar un dafio,
perjuicio o agravio. En estricto sentido la indemnizacion no tiene como fin enriquecer a
la victima del dafio, sino tan sélo retornarla al estado en que estaba antes que de éste se
produjera. Por ello el pago de la indemnizacion puede hacerse, cuando de dafos mate-
riales se trata, con la entrega de especie similar a la que el afectado perdio o de una su-
ma de dinero equivalente. Asi lo declara el inciso segundo del Codigo Civil espafiol
(promulgado mediante Real Decreto de 24 julio 1889) en su Art. 1077 que establece
que la «[...] indemnizacidon puede hacerse en numerario o en la misma cosa en que re-
sulto el perjuicio [...]». En el mismo sentido, aunque con mayor claridad, se pronuncia
el Art. 1740 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion que dice la reparacion
«[c]onsiste en la restitucion de la situacion del damnificado al estado anterior al hecho
dafioso, sea por el pago en dinero o en especie. La victima puede optar por el reintegro
especifico, excepto que sea parcial o totalmente imposible, excesivamente oneroso o
abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero». El inciso primero del Art. 1915 del Co-

digo Civil Federal mexicano sigue la misma orientacion y dice «[1]a reparacion del dafio

132 Resolucion de la Corte Constitucional 0309-07-RA. Registro Oficial Suplemento 101 de 13 de Febre-
ro del 2009. Enfasis afiadido.

133 No es necesario que el perjuicio, detrimento o menoscabo consista en la lesion o perdida de un dere-
cho de que la victima sea duefia o poseedora, pues el Art. 2215 del Cddigo Civil establece que puede
pedir esta indemnizacion, no sélo el que es duefio o poseedor de la cosa que ha sufrido el dafio, o su here-
dero, sino el usufructuario, el habitador o el usuario, si el dafio irroga perjuicio a su derecho de usufructo
o de habitacion o uso. Puede también pedirla, en otros casos, el que tiene la cosa con obligacion de res-
ponder de ella; pero s6lo en ausencia del duefio.

134 yer ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. “De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil
Chileno”, 209.
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debe consistir a eleccion del ofendido en el restablecimiento de la situacidon anterior,
cuando ello sea posible, o en el pago de dafios y perjuicios [...]»!3.

ADRIANO DE CUPIS nos dice que la indemnizacion de dafios pretende equilibrar
los intereses afectados en la misma medida que fueron perjudicados. Se trata, luego, de
un mecanismo de mera reparacion, de restablecimiento de las cosas al estado anterior,
esto es, al que se encontraban antes del hecho dafiino que ocasion6 la lesion'3¢. La re-
gulacion que la indemnizacion cubra tan sélo la pérdida de la victima fue adoptada en
materia de seguros bajo la forma del “principio de indemnizatorio”, segin el cual el
valor erogado por la aseguradora en caso de siniestro debe cubrir tan sélo las pérdidas
efectivas, pues se trata de devolver el equilibrio al patrimonio del beneficiario y no de
enriquecerlo. Por eso el Art. 34 del Decreto Supremo 1147 establece que «[l]a indemni-
zacion no puede exceder del valor real del interés asegurado en el momento del sinies-
tro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o beneficia-
rio, ni puede sobrepasar el limite de la suma asegurada» y el Art. 36 agrega que en caso
de existencia de coaseguro la suma de las indemnizaciones pagadas por todos los asegu-

radores no debe exceder el valor real del dafio!?”.

135 No debemos confundir dafios con perjuicios. Los primeros son el menoscabo patrimonial que una
persona sufre a consecuencia del acto ilicito civil de otra, en tanto que los perjuicios son la pérdida de
aquellas ganancias que el perjudicado debid percibir como producto de la obligacion que el agente lesio-
nador debié cumplir. Es claro que nuestro Codigo Civil las ve como dos caras de una misma moneda,
pues en el Art. 1572 establece que «[l]a indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el
lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfecta-
mente, o de haberse retardado el cumplimiento [...]», siendo que asimila el dafio emergente a los meros
dafios y el lucro cesante a los perjuicios. E1 Codigo Civil Federal mexicano, sin embargo, nos puede ser
util para apreciar que en este punto BELLO pudo caer en confusion. Asi, el Art. 2108 del Codigo mexi-
cano establece que «[s]e entiende por dafio la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta
de cumplimiento de una obligacion» y, a continuacion, el Art. 2109 agrega que «[s]e reputa perjuicio la
privacion de cualquiera ganancia licita, que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la obliga-
ciony». El articulo 1345 del Cédigo Civil uruguayo adopta la misma orientacion del mexicano y dice
«[1]os dafios y perjuicios debidos al acreedor, a no ser de los fijados por la ley o convenidos por los con-
tratantes, son en general, de la pérdida que ha sufrido y del lucro de que se le ha privado, con las modifi-
caciones de los articulos siguientes».

El Cédigo Civil chileno, al igual que el ecuatoriano, asimila el dafio a los perjuicios, en el articulo 1556
cuya redaccion es exactamente igual a la de nuestro articulo 1572. Por ese motivo algunos teéricos chile-
nos estimaron que los dafios y perjuicios eran una misma cosa, cuyos elementos constitutivos eran el dafio
emergente y el lucro cesante. De ahi que, y a contrario de lo anotado arriba respecto de la necesidad que
exista un dafio real para que pueda reclamarse indemnizacion (Ver Art. 1739 del Codigo Civil y Comer-
cial de la Nacion argentino), los partidarios de esta postura estimaron que no hacia falta que se lesione en
forma actual un derecho para que se perfeccione el dafio, para ellos era suficiente la mera afectacion que
podia sentir una persona en la expectativa de obtener un provecho. ALESSANDRI RODRIGUEZ y SOMA-
RRIVA UNDURRAGA defienden esa linea de pensamiento y dicen «[p]ara que exista dafio no es necesario
que se lesione un derecho; basta que se prive a la victima de una ventaja o beneficio licito [...]». (Las
cursivas estan en el original). ALESSANDRI RODRIGUEZ y SOMARRIVA UNDURRAGA. Obra citada, 873.

136 yer Cupis, Adriano. “El dafio. Teoria general de la Responsabilidad Civil”. (Editorial Bosch. Barce-
lona, Espaia, 1975), 751.

137 Decreto Supremo 1147. Art. 36: «Cuando existan varios seguros sobre el mismo riesgo, con diversos
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El Cédigo de Comercio de Colombia es mas claro que nuestra ley, pues en su
Art. 1088 dice que «[r]especto del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de
mera indemnizacion y jamas podran constituir para ¢l fuente de enriquecimiento. La
indemnizacion podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero
¢éste debera ser objeto de un acuerdo expreso». El Art. 1089 agrega que «[...] la indem-
nizacion no excederd, en ninglin caso, del valor real del interés asegurado en el momen-
to del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado

o el beneficiario». EFREN OSSA, comenta estas normas y dice que:

Los seguros de dafios!3® se conciben con un solo objetivo: la reparacion del da-

flo patrimonial sufrido por el titular del interés asegurable como consecuencia del sinies-
tro, restablecer su equilibrio econdomico roto por la realizacion del riesgo asegurado e
indemnizarlo en el sentido amplio de este vocablo, mas no en su acepcion estrictamente
juridica'®’.

En una linea similar ANDRES ORDONEZ ORDONEZ escribe:

Tanto en los seguros reales como en los seguros patrimoniales rige tradicional-
mente el principio indemnizatorio, es decir, el principio segun el cual el asegurado no
puede obtener del contrato de seguro sino la reparacion del dafio que efectivamente ha
sufrido y en la medida real de ese dafio, sin que pueda pretender enriquecimiento de
ninguna clase. El seguro estd dirigido a reparar el dafio sufrido por el asegurado de tal
manera que éste vuelva a quedar en las condiciones en que se encontraba antes de que se
sucediera el siniestro, pero no en mejores condiciones!4’.

A decir del mismo ORDONEZ, la raiz de este principio debemos buscarlo en los
origenes del seguro, en la prohibicion que las cosas se aseguraran por todo su valor, lo

que tenia por meta fundamental evitar que el asegurado adquiriera interés en la realiza-

aseguradores, el asegurado debe comunicar el siniestro a todos los aseguradores, indicando a cada uno de
ellos el nombre de los otros. El asegurado puede pedir a cada asegurador la indemnizacion proporcional
al respectivo contrato; las sumas cobradas en conjunto no pueden superar el monto del dafio».

138 OssA es cuidadoso en esta cuestion y meticulosamente apunta que esta regla aplica exclusivamente al
seguro de dafios, pues intratandose de seguros de vida, no hay lugar para el principio indemnizatorio, lo
que se puede colegir del texto de los Arts. 66 y 67 del Decreto Supremo 1147, segtn los cuales, en los
seguros de personas, el valor del interés asegurable no tiene otro limite que el que libremente le asignen
las partes contratantes, con excepcion de los amparos accesorios de gastos que tengan cardcter de dafio
patrimonial, como gastos médicos, clinicos, quirurgicos o farmacéuticos, los que si son susceptibles de
indemnizacion y se regulan por las normas relativas a los seguros de dafios. Como usualmente ocurre en
cuestiones juridicas este tema no ha estado exento de debates de ahi que, en oposicion a lo mencionado,
existe la llamada “teoria unitaria o unitarista del derecho de seguros”, que pretende basicamente que los
seguros de personas participan igualmente del principio indemnizatorio, si bien dentro de ciertas especifi-
cas y particulares circunstancias.

139 0ssa G., J. Efién. “Teorfa General del Seguro. El Contrato”. (Editorial Temis. Segunda Edicion.
Bogota, Colombia. 1991), 127.

140 ORPONEZ ORDONEZ, Andrés. “El cardcter indemnizatorio del seguro de dafios”. (Articulo publicado
en la Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros. Numero 17. Pontificia Universidad Javeriana. AIDA -
CILA. Bogota, Colombia. Marzo de 2002), 210.
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cion del siniestro'!,

Asi mismo, en materia de seguros aplica la formula segun la cual el deudor -la
aseguradora-, puede elegir si el resarcimiento lo hara mediante la entrega de una especie
similar a la pérdida, mediante la reparacion del dafio causado o por medio de abono de
dinero. Asi lo dictamina el Art. 33 del Decreto Supremo: «La indemnizacion es pagade-
ra en dinero, o mediante la reposicidn, reparacion o reconstruccion de la cosa asegurada,

a opcion del asegurador» 42,

2.2. NATURALEZA JURIDICA DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

El Decreto Supremo 1147 establece, en su Art. 50 que «[e]n los seguros de res-
ponsabilidad civil, el asegurador debe satisfacer, dentro de los limites fijados en el con-
trato, las indemnizaciones pecuniarias que, de acuerdo con las leyes, resulte obligado a
pagar el asegurado, como civilmente responsable de los dafios causados a terceros, por
hechos previstos en el contrato». Para el Art. 1127 del Codigo de Comercio de Colom-
bia son asegurables la responsabilidad contractual y la extracontractual, al igual que la
culpa grave, excepto, en el caso de ésta ultima, cuando sea producto de un acto potesta-
tivo del asegurado.

ISAAC HALPERIN explica que la cobertura en este tipo de seguros «[...] consiste
en la liberacion del asegurado de las pretensiones o reclamaciones de los terceros, por la
prestacion de asistencia juridica y la liberacion del patrimonio del asegurado de las
obligaciones impuestas por la satisfaccion, reconocimiento o fijacion de las pretensio-
nes de los terceros [...]»'3. El Diccionario MAPFRE de Seguros define al seguro de
responsabilidad civil por dafios a terceros asi:

Aquel en el que el asegurador se compromete a indemnizar al asegurado del da-

141 Ver ORDONEZ ORDONEZ, Andrés. “Elementos esenciales, partes y caracter indemnizatorio del con-
trato” (Universidad Externado de Colombia. Primera Edicion. Bogota. 2002), 76.

142 Mencion aparte merece la Ley del Contrato de Seguro de Venezuela (Decreto con Fuerza de Ley N°
1.505 30 de Octubre de 2001, publicado en Gaceta Oficial N° 5.553 Extraordinario de fecha 12 de no-
viembre de 2001), firmada por el presidente HUGO CHAVEZ. A efectos de esta tesis no la he empleado
hasta ahora porque la encuentro en muchos aspectos poco técnica y hasta confusa. Contiene normas que
van en contra de los principios generalmente aceptados en los cuerpos legales de otras naciones y que han
sido analizados aqui. Por ejemplo, en relacion a la indemnizacion el Art. 38 de la norma venezolana esta-
blece que «[a] los efectos de este Decreto Ley se entiende por indemnizacién la suma que debe pagar la
empresa de seguros en caso de que ocurra el siniestro y la prestacion a la que esta obligada en los casos
de seguros de vida» Si la disposicion considera que la indemnizacion es una suma de dinero, excluye la
posibilidad que la aseguradora pueda reparar o reemplazar el bien perdido. Apreciacion que es ratificada
por el articulo 42 de la Ley en examen, que dice «[cJuando asi esté establecido en el contrato de seguros y
la naturaleza del seguro lo permita y siempre que el asegurado o el beneficiario lo consienta al momento
de pagar la indemnizacion, la empresa de seguros podra cumplir su obligacion reparando o entregando un
bien similar al siniestrado».

143 HALPERIN, Isaac. “Lecciones...”, 85.
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fio que pueda experimentar su patrimonio a consecuencia de la reclamacion que le efec-
tue un tercero, por la responsabilidad en que haya podido incurrir, tanto el propio asegu-
rado como aquellas personas de quienes ¢l deba responder civilmente. En resumen, me-
diante este seguro se garantiza:

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

ble.
2. La constitucion de las fianzas judiciales que puedan ser exigidas al asegurado.
3. Los gastos judiciales causados por la defensa de la responsabilidad civil del
asegurado!#,

De las definiciones citadas y de los comentarios de HALPERIN es posible inferir
que la naturaleza juridica de este tipo de seguros -en otras naciones (no en Ecuador,
pues en nuestro medio prima el Art. 53 del Decreto Supremo 1147, que es claro al decir
que el seguro de responsabilidad civil entre nosotros no protege al tercero. Ese es, preci-
samente, el punto neuralgico que aborda esta tesis)- es indemnizatoria a favor del terce-
ro victima del dafo al tiempo que cuida del patrimonio del asegurado. Este razonamien-
to es el que inspira la redaccion del Art. 1127, inciso primero, del Cédigo del Comercio

de Colombia que dice:

El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacion de in-
demnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determina-
da responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propdsito el resar-
cimiento de la victima, la cual en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la indem-
nizacion, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado.

El Art. 105 de la Ley del Contrato de Seguros peruana, sin perder de vista el in-
terés del tercero, recalca que la funcion del seguro de responsabilidad civil es guarecer
al asegurado: «[e]l asegurador se obliga a mantener indemne al asegurado de cuanto
este debe pagar a un tercero, en razon de la responsabilidad prevista en el contrato, a
consecuencia de un hecho dafioso acaecido en el plazo convenido». Lo que explica que

[...] durante mucho tiempo se ha insistido en la idea de que su funcién es pre-
servar el patrimonio del asegurado, cubriendo el riesgo de su minoracion, frente a posi-
bles deudas indemnizatorias [...] Junto a lo anterior, también se invoca, en los ultimos
tiempos, su funcion indemnizatoria, puesto que garantiza al tercero perjudicado el resar-
cimiento de los dafios sufridos [...]145.

Entonces el seguro de responsabilidad civil, en la generalidad de las legislacio-
nes, protege al asegurado al tiempo que a la victima del dafio. Evidentemente se trata de
un dafio indirecto del patrimonio del asegurado, pues quien lo recibe directamente es el
tercero victima de la lesion y se traslada luego, por efecto de la indemnizacion, hacia el

universo patrimonial del primero. Lo que hace el asegurado al contratar este tipo de

144 EUNDACION MAPFRE ESTUDIOS. INSTITUTO DE CIENCIAS DEL SEGURO. “Diccionario MAPFRE
de Seguros”. (Editorial MAPFRE S.A. Tercera Edicion. Madrid, Espaiia. 1992), 360 y 361.

145 ATIENZA NAVARRO, Marfa Luisa y RAQUEL EVANGELIO LORCA. “Seguro de Responsabilidad Ci-
vil”. Articulo en el libro Colectivo “Comentarios a la Ley de Contrato de Seguros”. (Editorial Tirant Lo
Blanch. Valencia, Espaiia. 2002), 819.
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polizas es que ese traslado lo pase a ¢l sin menoscabo y sea asumido por el asegura-
dor'#6, En otros términos, este seguro no ampara el dafio como tal, sino la responsabili-
dad del asegurado, de donde se entiende que no es un seguro de dafos per se, porque en
realidad no hay una cobertura a un bien o a un patrimonio determinados; lo que protege

es el riesgo legal del asegurado de tener que pagar una indemnizacion!#’.

2.3. EL SINIESTRO EN EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

El Decreto Supremo 1147, en el Art. 5, declara que el siniestro es la ocurrencia
del riesgo asegurado. Vale decir, que «[s]i el riesgo es definido como la eventualidad
prevista en el contrato, a manera de avance es factible afirmar, que el siniestro es la rea-
lizacion del riesgo tal como ha sido determinado contractualmente [...]»'*%. HALPERIN,
en su monumental “Seguros”, opina que el siniestro, en forma amplia y general, es el
«[...] acontecimiento con cuyo acaecimiento halla fundamento la obligacion del asegu-
rador de indemnizar»'#, afirmacion que equivale a decir que una vez que se produce el
siniestro el asegurado o el beneficiario esta en posicion juridica de reclamar a la asegu-
radora el pago de la cobertura, cosa que sucede por el ministerio de la ley, puesto que la
ocurrencia del siniestro «[...] hace nacer, ipso iure, el derecho del asegurado o benefi-
ciario y, con ¢él, la obligacion correlativa del asegurador a la prestacion econdomica pac-
tada en el contrato [...]»"3". Digo que es por el mero ministerio de la ley porque el Art.
4 del Decreto Supremo 1147 establece que el acaecimiento del riesgo «[...] hace exigi-
ble la obligacion del asegurador [...]»"1.

Abhora bien, en el seguro de responsabilidad civil el siniestro y el momento de su

ocurrencia han sido objeto de ardoroso debate en la doctrina. De ordinario el siniestro

146 ver SANCHEZ FLORES, Octavio Guillermo de Jestis. “La Institucion del Seguro en México”. (Edito-
rial Porria. México D.F. 2000), 585.

147 gy riesgo legal, a efectos del contrato de seguro de responsabilidad civil, es la posibilidad que toda
persona tiene de ser sancionada, multada u obligada a indemnizar a otra de como resultado de acciones,
omisiones o negligencias propias o de terceros que de ella dependan normativamente.

148 STIGLITZ, Rubén S. “Derecho de Seguros”. Tomo II., 203.

149 HALPERIN, Isaac. “Seguros. Exposicion critica de las leyes 17.418, 20.091 y 22.400”. (Editorial De-
palma. Tercera Edicion. Buenos Aires. Argentina. 2001), 950.

150 Ossa G., J. Efrén. “Teoria General del Seguro. El Contrato”. (Editorial Temis. Segunda Edicion.
Bogota, Colombia. 1991), 99.

Blra Ley del Contrato de Seguro de Venezuela legisla en este punto, otra vez, a contrario de los princi-
pios generalmente aceptados, en sus articulos 30 y 37. El primero establece que el «[r]iesgo es el suceso
futuro e incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del benefi-
ciario, y cuya materializacion da origen a la obligacion de la empresa de seguros [...]», definicion usual y
aceptable que va a tono con lo examinado hasta aqui. El problema surge cuando la exégesis alcanza el
articulo 37, el cual declara que «[e]l siniestro es el acontecimiento futuro e incierto del cual depende la
obligacion de indemnizar por parte de la empresa de seguros [...]». Evidentemente no existe aqui ninguna
diferencia entre riesgo y siniestro. Para la legislacion venezolana vienen a ser lo mismo, lo que constituye
un yerro mayusculo. Este tipo de errores abundan en el cuerpo legal en comento.
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en este tipo de contratos es visto como el «[...] evento que produce dafio (hecho acaeci-
do) a terceros, ya sea motivado por el incumplimiento de una obligacion de naturaleza
contractual o el hecho lesivo en el marco de la responsabilidad civil extracontractual
[...]»!52; sin embargo, respecto a la determinacion del momento en que se produce el
siniestro, la doctrina esta ostensiblemente dividida. Hay una postura, como la expresada
en la precedente definicion de STIGLITZ, que por causa de siniestro entiende al hecho
dafioso generador de responsabilidad. EI Codigo de Comercio de Colombia acoge esta
solucion en el Art. 1131 que dice que «[e]n el seguro de responsabilidad se entendera
ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo imputable al asegu-
rado, fecha a partir de la cual correrd la prescripcion respecto de la victima [...]».

Una segunda postura argumenta que el siniestro no es el hecho lesivo al tercero
damnificado sino la reclamacion de éste, pues s6lo entonces se ve perjudicado el patri-
monio del asegurado. Hay autores que van mas alla, exponiendo que el siniestro se pro-
duce en el momento en que la deuda indemnizatoria es liquida, bien sea por el recono-
cimiento de su importe, por transaccion o por sentencia'>?. La legislacion chilena adoptd
esta salida, en el inciso segundo del Art. 570 del Cdédigo de Comercio de Chile que es-
tablece que «[e]n el seguro de responsabilidad civil, el asegurador pagara la indemniza-
cion al tercero perjudicado, en virtud de sentencia ejecutoriada, o de transaccion judicial
o extrajudicial celebrada por el asegurado con su consentimiento [...]». México también
sigue esta linea en el Art. 150 de su Ley Sobre el Contrato de Seguro, que dice: «[e]l
aviso sobre la realizacion del hecho que importe responsabilidad debera darse tan pron-
to como se exija la indemnizacidn al asegurado [...]». Igualmente la Ley del Contrato
de Seguros peruana regula que «[e]xiste siniestro en el seguro de responsabilidad civil
cuando surge la deuda de responsabilidad para el asegurado. / Para indemnizar los si-
niestros no se requerira de sentencia firme al realizar la aseguradora una transaccion
sobre el monto de la indemnizacion antes o durante el proceso judicial». Es decir, en
Pert el siniestro existe desde que hay determinacion del valor de la deuda, que puede
declararse en sentencia o acordarse en transaccion.

En el caso ecuatoriano estimo que, al igual que en Colombia, el siniestro esta
dado por la produccion del dafio al tercero y no por la reclamacion de éste. Sustento mi
opinion en las reglas del Decreto Supremo 1147 contenidas en los Arts. 20, 21 y 52. Los
dos primeros pertenecen a las normas generales, aplicables a cualesquier clase de segu-
ro, alusivas a los derechos y obligaciones de las partes. El tercero lo es especificamente

al seguro de responsabilidad civil. E1 Art. 20 establece que «[e]l asegurado o el benefi-

152 STIGLITZ, Rubén S. “Derecho de Seguros”. Tomo II., 207.
153 Ver GARRIGUES, ] oaquin. “El Contrato de Seguro Terrestre”, 70
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ciario estan obligados a dar aviso de la ocurrencia del siniestro, al asegurador o a su
representante legal autorizado, dentro de los tres dias siguientes a la fecha en que hayan
tenido conocimiento del mismo [...]». Es claro que esta norma invoca un hecho fisico,
que cuando sucede puede o no ser conocido en forma inmediata por el asegurado, situa-
cién que no aplica a una sentencia o transaccion, pues las partes en un litigio conocen
las decisiones del juez desde el momento en que éste les notifica. Abunda a esta apre-
ciacion el Art. 21 que establece que «[i]gualmente estd obligado el asegurado a evitar la
extension o propagacion del siniestro y a procurar el salvamento de las cosas amenaza-
das [...]», norma que sélo tiene sentido si el siniestro es el hecho productor del dafio, no
una sentencia, pues ;como podria evitar el asegurado la extension o propagacion del
dafio causado por una sentencia? O ;como podria éste procurar el salvamento de las
cosas -dinero en efectivo- que la sentencia, por ejemplo, ordene se empleen para el pago
de lo debido al damnificado? Finalmente, el Art. 52 del Decreto Supremo, especifico al
siniestro en el caso del seguro de responsabilidad civil, es aun més claro y no deja lugar
a dudas:

Es prohibido al asegurado, bajo pena de pérdida del derecho a la indemnizacion,
realizar transacciones, arreglos extrajudiciales o cualquier otro acto que tienda a recono-
cer su responsabilidad, sin previa y expresa aprobacion del asegurador. Sin embargo, es-
ta prohibicion no rige en caso de que el asegurado sea compelido a declarar bajo jura-
mento acerca de los hechos constitutivos del siniestro.

Si en juicio el asegurado debe declarar “sobre los hechos constitutivos del sinies-
tro”, es claro que se refiere a aquellos que causaron dafo al patrimonio o persona del
damnificado. La norma no tendria sentido si el siniestro fuese la sentencia o la transac-
cion, ya que no hay fundamento para que el asegurado, bajo juramento, sea compelido a
declarar sobre los antecedentes de alguno de esos instrumentos juridicos. Lo tnico po-
sible es que se le pida rinda declaracion judicial en relacion al evento fisico exterior que
causo el dafio. De manera que en nuestro pais el siniestro en los seguros de responsabi-
lidad civil es, como en Colombia, el hecho fisico imputable al asegurado que irroga

dafos a un tercero.

2.4. DERECHOS DEL TERCERO DAMNIFICADO EN LA ACTUAL LEGISLACION
ECUATORIANA

En la vigente legislacion ecuatoriana los derechos del tercero damnificado no
pasan de la posibilidad de reclamar o accionar contra el asegurado, pues no tiene esa
misma capacidad de hacer contra la aseguradora en forma directa. En primer lugar, por-
que no es forzoso que el tercero conozca que su contraparte cuenta con un seguro de

responsabilidad civil; y, porque, aun sabiéndolo, carece de accion directa en contra de la
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aseguradora, por efecto del conocido Art. 53 del Decreto Supremo 1147. Muy al contra-
rio, la antigua Corte Suprema de Justicia rechazo6 tal sugerencia arguyendo que la com-
pafiia de seguros no puede ser procesada por el tercero pues no es la causante del dafio:

De otra parte, la afirmacion de que la accion debid deducirse contra la compania
aseguradora no tiene cabida, ya que ésta no es la persona a la que se imputa las acciones
y omisiones dafiosas; deducida la accion contra la persona que ha causado un dafio, ésta
puede pedir a la aseguradora que asuma su defensa, pero quien alega ser victima de
un siniestro no tiene porque conocer siquiera por el responsable del mismo se halla o no
asegurado y no esta en el deber de averiguar esta particular situacion para proponer su
demanda indemnizatoria.-154,

No es exacto decir que si el asegurado es demandado éste puede “pedir a la ase-
guradora que asuma su defensa”, pues si bien a la aseguradora, por cautelar sus propios
intereses, conviene que su asegurado salga del juicio con sentencia favorable, no esta
obligada a presentarse en éste a defenderlo, pero si puede correr con los gastos judicia-
les, conforme el Art. 51 del Decreto Supremo 1147, atn cuando la reclamacion sea in-
fundada. La razdén de esto estd en que el juicio y sus costos se consideran parte de la
afectacion al patrimonio del asegurado. EDUARDO PENA TRIVINO lo explica asi:

[...] el seguro establece un vinculo entre el asegurador y el asegurado, del cual
es extrafio el damnificado. Es la razén por la cual éste no tiene accion directa contra el
asegurador, sino contra el asegurador que es quien ha inferido el dafio a un tercero (to-
mando en cuenta la relacion del contrato de seguro: asegurador-asegurado, [el] tercero
es el damnificado. Es contra quien ha inferido injuria o dafio que la ley establece el car-
go de indemnizar. La relacion de causalidad se ha establecido entre el asegurado y una
tercera persona ajena a la relacion derivada del seguro. Por eso, el damnificado no tiene
ningun vinculo ni puede exigir directamente el cumplimiento de obligaciones al asegu-
rador. Quien puede hacerlo es el asegurado o su representante, y por su intermedio, pue-
de hacerlo el tercero [...] Aqui no opera la sustitucion del asegurador en la figura o en la
persona del asegurado por igual razén que la mencionada en el comentario al articulo
anterior: evitar pactos colusorios entre el asegurado y un tercero para que éste demande
directamente al asegurador [...]".

El comentario copiado es valioso porque me permite desbaratar la loégica que
guia al articulo 53 del Decreto Supremo 1147, ya que no estoy de acuerdo con ninguna
de las afirmaciones del doctor PENA TRIVINO, pues:

a) El que el tercero no pueda accionar directamente contra la aseguradora priva
de su razoén de ser a la existencia del seguro de responsabilidad civil, porque si se man-
tiene la idea que el sujeto del pedido de resarcimiento es el mismo asegurado, entonces

éste no veria trasladarse el resultado dafiino desde su patrimonio al de la aseguradora,

154 Fallo de Casacién de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia. Gaceta
Judicial. Ao CIII. Serie XVII. No. 10. Pagina 3011. También aparece en Registro Oficial 43 de 19 de
Marzo de 2003.

155 pxa TRIVINO, Eduardo. Obra citada, 171 y 172.
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que es, finalmente, la causa que lo inst6 a contratar el seguro. Con eso en mente, supon-
gamos qué sucederia en el caso de un asegurado que, habiendo pasado por un siniestro,
informe de ello a su aseguradora y que, tras la reclamacion, ésta niegue el pago. Imagi-
nemos luego que ese asegurado en uso del procedimiento administrativo del Art. 42 de
la Ley General de Seguros, presenta un reclamo el cual, tras el tramite de rigor, es re-
chazado por la Superintendencia de Companias. Ahora bien, siguiendo con mi hipotéti-
co caso, el tercero damnificado, en vista que no puede atacar a la aseguradora en forma
directa, acciona contra el asegurado y, luego de afios de litigio, obtiene sentencia favo-
rable que pone a éste ultimo en la ineludible obligacion de pagar por los dafios. Senten-
cia que el asegurado debe cumplir en soledad, pues dado que su juicio con el tercero se
prolong6 por afios, como es habitual en nuestro pais, cuando retorn6 a la aseguradora
con la sentencia a pedir, otra vez el pago, ésta se excusé alegando que eso ya fue nega-
do por la Superintendencia y que, ademas, por el tiempo corrido desde la ocurrencia del
siniestro su accion prescribid, conforme el Art. 26 del Decreto Supremo 1147.

Pregunto ;qué sentido tuvo el seguro en este caso, si tanto la aseguradora como
el ente administrativo negaron el pago directo al asegurado pero el tercero, en juicio
aparte, logro sentencia condenatoria contra aquel? ;jEs correcto permitir que el tercero
se lie judicialmente con el asegurado durante afios, tiempo suficiente para que la pres-
cripcion de la accion para reclamar judicialmente a la aseguradora se complete lo que,
finalmente, redunda en que ésta salga inerme de todo ese agotador maratdn juridico, en
tanto que su asegurado debe asumir por si solo las consecuencias del siniestro? ;Sirvid
en realidad de algo contar con la pdliza?; y,

b) Discrepo también de la opinion del doctor PENA TRIVINO respecto a que la
prohibicion legal tiene por objeto [...] evitar pactos colusorios entre el asegurado y un
tercero para que éste demande directamente al asegurador [...]», pues:

b.1.) Si el asegurado buscase coludirse con alguien para dafiar a la aseguradora,
el que ese alguien no tenga accion directa contra la casa de seguros no seria ningin obs-
taculo ya que puede pasar, a contrario de mi ejemplo anterior, que el asegurado obtenga
una decision que ordene a la aseguradora pagar aun cuando en efecto haya un pacto
colusorio de por medio, cosa que deberia ser probada por la aseguradora; y,

b.2) Porque, aun mas importante, la aseveracion del Doctor PENA destruye de
raiz los cimientos del derecho civil basado en la autonomia de la voluntad que nos rige.
Pienso que si el legislador debiese dictar leyes partiendo del supuesto que las personas
actian de mala fe, el sistema civil voluntarista no tendria sentido alguno; atin mas: seria
imprudente y pernicioso someternos a ¢l, por lo que deberia ser derogado y reemplaza-

do por otro. Ello en virtud que el civilismo volitivo se asienta en el principio que «[l]a
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buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la presuncion contra-
ria [...]», conforme reza el Art. 722 de nuestro Codigo Civil, cuestion que el Art. 1475
reitera cuando dice que «[e]l dolo no se presume sino en los casos especialmente previs-
tos por la ley. En los demas debe probarse». La buena fe es un principio general de de-
recho que so6lo en casos expresamente determinados por las leyes da paso a la mala fe.
La buena fe es la regla, la mala fe es la excepcion, que cuando no estd prevista como tal
en la norma debe ser probada'®.

De modo que aceptar a ciegas el parecer del doctor PENA TRIVINO equivaldria a
declarar que el seguro de responsabilidad civil es una institucion que encuentra su justi-
ficacion en la mala fe de quien lo contrata, por lo que legislador puso una traba, por
medio del Art. 53 del Decreto Supremo 1147, para que los dolosos fines perseguidos a
través de esa mala fe no lleguen a buen puerto. Si asi fuera, mejor nos resultaria elimi-
narlo del catdlogo de seguros, ya que semejante proposicion implica que mediante el
seguro de responsabilidad civil se amparan actos dolosos, suposicion que va en contra
de la naturaleza licita que la ley demanda de cualquier tipo de contrato. (Ver literal c)
del apartado 1.4.2 de esta tesis).

Una vez que estd claramente delimitado el tipo de contrato de seguro del que se
derivan los derechos sustantivos del tercero, que son objeto de proteccion, en el siguien-
te capitulo entraré a analizar la herramienta procesal que se han creado a favor del dam-
nificado para tutelarlos en forma efectiva y que es uno de los centros neuralgicos de esta
tesis: la accion directa del tercero, que lo habilita a reclamar directamente a la asegura-

dora la satisfaccion de la indemnizacion por los dafios que le haya irrogado el asegura-

do.

156 Observacion que se acentua si recordamos que el derecho de seguros no se regula con la mera buena
fe, sino con la ubérrima buena fe.
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CAPITULO TERCERO

LA ACCION DIRECTA DEL TERCERO DAMNIFICADO EN EL SEGURO DE

RESPONSABILIDAD CIVIL

3.1. LOS TERCEROS DAMNIFICADOS EN EL CONTRATO DE SEGURO DE

RESPONSABILIDAD CIVIL

Entender quienes son los terceros damnificados en relacion al contrato de seguro
de responsabilidad civil demanda conocer, ante todo, la teoria general de los terceros
elaborada en el marco del derecho civil y que estd recogida en la normativa positiva
vigente; para ello, entraré en un breve examen de la misma, lo que me permitird echar

las bases que facilitaran la construccion de este capitulo.

3.1.1. LOS TERCEROS. DEFINICION. CLASIFICACION. TERCEROS ABSOLUTOS Y

TERCEROS RELATIVOS

La regla general -Art. 1561 del Codigo Civil- dicta que sélo las partes de un con-
trato tienen potestad para realizar reclamos relativos a sus efectos, alcance y demas de-
talles y contingencias que de €l se deriven. Por oposicion natural, los terceros son los
sujetos ajenos al acuerdo, aquellos a quienes, por lo mismo y en lineas esenciales, éste
les resulta indiferente ya que en nada les perjudica ni tampoco les beneficia. Esto se
conoce como principio de relatividad de los contratos o de los efectos relativos del con-
trato'S”. La palabra “tercero” designa a toda persona externa a un negocio juridico, sea

una obligacidn, un contrato, un relacion juridica -como un juicio-, etc. Se denomina

157 ] autor IAN HENRIQUEZ HERRERA, por otra parte, escribe que diversos autores chilenos -RAMON
DOMINGUEZ A., JORGE LOPEZ SANTA MARiA, CARLOS PIZARRO y ALVARO VIDAL- han defendido la
tesis que no es correcto sostener que los contratos solo producen efecto entre las partes. Comenta que
VIDAL indica que la oponibilidad del contrato a terceros es la regla general; afiade que el argumento que
respalda esta postura es simple y es de tipo a contrario sensu: si el Codigo Civil contempla normas ex-
presas sobre situaciones a las que sanciona con inoponibilidad, es en el entendido que la regla general es
la contraria. HENRIQUEZ HERRERA concluye que en vista de este razonamiento, al que estima muy s6li-
do, «[...] los contratos producen efectos no solo respecto de las partes, sino también respecto de terceros.
Esto es lo que, en términos generales, denominamos efecto absoluto. Por ende, seria admisible la sinoni-
mia -en este contexto y para estos fines- entre efecto absoluto y oponibilidad [...]». (HENRIQUEZ HE-
RRERA, Jan. “Para una delimitacion del efecto expansivo de los contratos. Comentario a la sentencia de la
Corte Suprema [de Chile] de 25 de enero de 2001. Casacion en el fondo rol N° 3738-2009”. Articulo
publicado en la Revista Chilena de Derecho, vol. 39. N° 2. 2012. Pags. 513 — 522).
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“tercero” a todo sujeto extraino al negocio juridico porque, en principio, éste importa a
dos personas: una primera que, por ejemplo, vende y una segunda que compra, todos los
demas son terceros'8. Asi pues, los terceros son las personas ajenas al acto, aquellas
que no han concurrido a su formacion, ni en forma personal ni por medio de agentes o
representantes, ni son sucesores universales o singulares de las partes -aunque, como
mas abajo se verd, en sentido estricto los sucesores no son terceros ya que son asimila-
dos a los contratantes-. El que un contrato no deba afectar a quienes no participan de ¢él,
ni autorizan a otro para se beneficie de ¢l, es un elemento esencial del civilismo basado
en la autonomia de la voluntad pues, como explica JOSE IGNACIO RODRIGUEZ GON-
ZALEZ, eso garantiza

[...] la intangibilidad de la esfera juridica individual, que no puede ser modifi-
cada a través de un negocio ajeno, ya sea de manera ventajosa, ya perjudicial. Cuando se
dice que el contrato no produce efectos frente a terceros excepto en los casos que esta-
blezca la ley, responde simplemente a la autonomia privada, es la idea de la libertad del
hombre frente a la idea de autoridad, cada cual dispone de su propia esfera personal y su

patrimonio [...]"°.

Este principio fue recogido y elevado al rango de norma juridica de alcance ge-
neral en los cddigos civiles occidentales; asi, por ejemplo, en el Codigo Civil paraguayo
aparece en el Art. 717190, en el francés en el Art. 1165181, en el chileno en el 1545, en el
ecuatoriano en el 156112, etc. A mi parecer, de entre todos esos cuerpos legales, el que

a la hora de expresar la regla de relatividad de los contratos cuenta con una mejor y mas

158 «“Tercero” deriva del latin “fertius”. En Roma dentro de una relacién juridica se distinguia al “pri-
mus” -el sujeto activo- y al “secundus’ -el sujeto pasivo-; por contraste, el que no intervenia era un “ter-

FIINY

tius ”, ‘tercero’.

159 RODRIGUEZ GONZALEZ, José Ignacio. “El principio de relatividad de los contratos en el Derecho
espaiiol”. (Editorial Colex. Madrid, Espafia. 2000), 43.

160 Cadigo Civil paraguayo. Art. 717: «[...] Los contratos no pueden oponerse a terceros ni ser invocados
por ellos, salvo los casos previstos en la ley».

161 Codigo Civil francés. Art. 1165: «Los contratos solo tendran efecto entre las partes contratantes; no
afectaran a terceros, y solo les aprovecharan en el caso previsto en el articulo 1121».

En el original, en lengua francesa, dice: «Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes;
elles ne nuissent point au tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l'article 1121». El Art.
1121 del Code regula la estipulacion a favor de tercero, en forma similar a como aparece en el Art. 1465
del Codigo Civil ecuatoriano.

162 En el Coadigo Civil chileno y en el ecuatoriano la regla es la misma: todo contrato legalmente celebra-
do es una ley para los contratantes. Este precepto no s6lo recoge en forma explicita la fuerza obligatoria
del contrato sino que, al mismo tiempo, admite de manera implicita la relatividad de las convenciones.
Relatividad que consiste en restringir el efecto obligatorio sélo a aquellos sujetos de derecho que concu-
rrieron con su voluntad a celebrar el acuerdo. En este sentido se pronuncié LUIS CLARO SOLAR, quien
citando a POPESCO, entendié que el articulo 1545 del Codigo Civil chileno recoge en forma implicita el
efecto relativo de los contratos. Para el Maestro chileno el contrato no beneficia ni perjudica a terceros
que no participaron en su formacion. (Ver POPESCU, Corneliu Mihail. “La régle «res inter alios acta» et
ses limites en droit moderne”, 1934, 9. Citado por CLARO SOLAR, Luis. “Explicaciones de derecho civil
chileno y comparado” (Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1979). Tomo X. Apartado 1168.
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pulida redaccion es el Codigo Civil boliviano (publicado mediante Ley No 12760 de 06
de agosto de 1975), cuyo Art. 523 dice que «[l]os contratos no tienen efecto sino entre
las partes contratantes y no dafian ni aprovechan a un tercero, sino en los casos previstos
por la ley». De acuerdo con esta norma -y con las de la generalidad de cuerpos normati-
vos que regulan los contratos en este hemisferio- los terceros no son tocados por la con-
vencion de las partes, salvo en ciertas y muy contadas ocasiones, cuando la ley quiere
que un tercero, por causas muy precisas, sea afectado, en bien o en mal, por sus impli-
caciones. De ésta ultima observacion se desprende la tradicional clasificacion de los
terceros: los terceros absolutos (quienes, por norma regular, nunca se ven afectados por
el contrato) y los terceros relativos (aquellos que por pedido de la ley, en algin momen-

to, gozan o sufren algin efecto del contrato).

LOS TERCEROS ABSOLUTOS

Sobre los terceros absolutos dicen GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ y EDUAR-
DO OSPINA ACOSTA que:

En principio esta categoria esta formada por todas aquellas personas ajenas al
acto juridico y que no tienen vinculacion alguna con las partes (penitus extranei): quien
pasa frente a la notaria donde se esta firmando una escritura de compraventa, el policia
de la esquina, etc. A estas personas si se les aplica el postulado de la relatividad de los
actos juridicos, pero unicamente con el alcance que ya puntualizamos al enunciado: los
actos ajenos (res inter alias acta) ni las obligan ni les confieren derechos!®3.

De lo que se desprende que los terceros absolutos -a quienes los romanos deno-
minaban penitus extranei (literalmente, “completos extrafios”1%4), son por entero ajenos
al contrato, no son afectados por éste ni entran en relaciones posteriores con las partes.
Logicamente, para los terceros absolutos, al no verse afectados por los contratos, no son
vinculantes los derechos y obligaciones que emanen de ellos. Esta regla se cristaliza en
el axioma latino «res inter alios acta aliis nec nocere nec prodesse potest» («lo realiza-

do o juzgado entre unos no aprovecha ni perjudica a terceros»)!%5. A pesar del empleo

163 OspinA FERNANDEZ and OSPINA ACOSTA, obra citada. Apartado 443.

164 Penitus es un advervio latino que significa completamente o enteramente; y, extranei es un adjetivo
que se traduce como extranjero.

165 Res inter alios acta es un aforismo latino de derecho civil, originado en Roma, que alude al negocio
juridico realizado entre las partes contratantes que no importa beneficio ni perjuicio para quienes son
ajenos a ¢él. Por este principio los terceros no son ni acreedores ni deudores de los contratantes. Este
axioma, creado por Paulo e inserto en el Digesto, en su expresion completa incluye similar regla para el
derecho procesal, abarcando el efecto relativo de la cosa juzgada: «Lo juzgado no concierne sino a las
partes comprometidas en el litigio»): Res inter alios acta vel judicata, alteri nec prodest, nec nocet («Lo
realizado o juzgado entre unos no aprovecha ni perjudica a terceros»). En atencion a esto el Codigo Civil
ecuatoriano, en el inciso segundo del Art. 3, dice que «[1]as sentencias judiciales no tienen fuerza obliga-
toria sino respecto de las causas en que se pronunciaren» y el Art. 286 del Codigo de Procedimiento Civil
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de la palabra “absolutos” para calificar a esta clase de terceros, no estamos, en sentido

estricto, ante una regla del todo “absoluta’!%6

, pues la ley ecuatoriana, en cuanto a la no
afectacion de los terceros absolutos por un contrato, observa dos salvedades:

a. La primera dice que, en principio, los contratos celebrados respecto del dere-
cho de familia siempre y en todos los casos generan terceros absolutos. A diferencia de
los contratos patrimoniales los de cardcter familiar no producen terceros relativos sino
unicamente absolutos. Asi por ejemplo, en el contrato de matrimonio las partes son el
marido y la mujer, todos los demas son terceros absolutos, por lo que no deberian ser
alcanzados por los efectos del contrato. Sin embargo, en ciertos casos los terceros, aun
cuando son absolutos, si son afectados por éste. Esto es valido, por ejemplo, para los
familiares por afinidad -Art. 23 del Codigo Civil-, quienes a pesar de ser ajenos de ma-
nera irrestricta al contrato, pueden ver restringidas algunas potestades legales a causa de
¢éste; verbi gratia, la prohibicion de contraer matrimonio del ordinal 8vo. del Art. 95 o la
incapacidad para suceder via testamentaria del Art. 1007 del Cédigo Civil, o las limita-
ciones de nepotismo del Art. 230.2 de la Constitucion de la Republica de 20081%7; y

b. En el derecho laboral se estima que quienes no son parte de una empresa no
se ven afectados por la suscripcion del contrato colectivo; tan sélo los obreros y el pa-
trono son partes del mismo. Los demds son terceros absolutos. Mas si con posterioridad
a la celebracion del contrato colectivo ingresa a la empresa y al sindicato un nuevo

obrero, queda ligado por el contrato colectivo.

LOS TERCEROS RELATIVOS

Son quienes con posterioridad a la celebracion del acto o contrato entran en rela-

ciones juridicas con las partes. OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA dicen que «[...]

aflade «[l]as sentencias y autos no aprovechan ni perjudican sino a las partes que litigaron en el juicio
sobre que recayo el fallo, salvo los casos expresados en la ley». La doctrina y la jurisprudencia contienen
discrepancias, tanto a nivel teérico como casuistico, a este principio -como la validez del contrato respec-
to de los terceros —efecto absoluto del contrato- o la teoria de los terceros relativos-, por lo que debe ser
considerado con reservas. (Ver OSTERLING PARODI, Felipe y otros. “Tratado de las Obligaciones”. (Bi-
blioteca PARA LEER EL CODIGO CIVIL. Pontificia Universidad Catdlica del Peri. Fondo Editorial.
2005). Vol. XVI. Tercera Parte. Tomo IX., 236.

166 De hecho, pienso que en el derecho, en general, no existen normas absolutas: toda regla tiene su ex-
cepcion.

167 Bl Art. 23 del Codigo Civil ecuatoriano establece que «[a]finidad es el parentesco que existe entre una
persona que estd casada y los consanguineos de su marido o mujer, o bien, entre uno de los padres de un
hijo y los consanguineos del otro progenitor [...]». Esta norma fue parcialmente modificada por la Corte
Constitucional mediante sentencia niimero 0001-11-SIN-CC, publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial 452 de 19 de Mayo de 2011. En ella la Corte declar6 inconstitucional la expresion “o ha
estado casada”, que ain figura en el Codigo Civil chileno, en el Art. 31, que dice «[p]Jarentesco por afini-
dad es el que existe entre una persona que estd o ha estado casada y los consanguineos de su marido o
mujer [...]».(Enfasis afiadido).
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la doctrina ha incluido en esta categoria y para ciertos efectos especiales a otras perso-
nas que si tienen vinculaciones juridicas con las partes, a saber: a) los asignatarios suce-
sorales (sic) forzosos, y b) los acreedores»1%8.

Los sucesores en realidad son terceros s6lo mientras su antecesor se halla con
vida, razén por la que, una vez que asumen su condicién de herederos con la muerte de
su causante, se convierten en parte del contrato. Por eso hay doctrinarios que piensan
que los herederos no son terceros en sentido riguroso, sino que su posicion juridica se
asimila a la de sus antecesores'®®. Esta opinion ha sido aceptada en algunas legislacio-
nes y como muestra de ello tenemos al Art. 1257 del Codigo Civil espafiol'”?, al Art.
1363 del peruano!'”, al Art. 717 del Codigo Civil paraguayo'7? y al Art. 524 del boli-
173

viano

Respecto de los acreedores, éstos son terceros relativos de los contratos que su
deudor suscriba en tanto y en cuanto afecten su derecho general de prenda -Art. 2367

del Codigo Civil'7*; es decir, este tipo de terceros comprende a los acreedores comunes

168 OspINA FERNANDEZ and OSPINA ACOSTA, obra citada. Apartado 444.

169 E] autor chileno FABIAN ELORRIAGA DE BONIS, al respecto, comenta que «[...] lo que caracteriza al
heredero o asignatario universal es que éste sucede al causante en todos sus bienes o una cuota de ellos.
Como dice MESSINEO “la cualidad de heredero deriva, no del nombre utilizado para designarlo (y que
puede, eventualmente, estar equivocado), sino de la concreta situacion que se establece para el llamado en
la sucesion”. Los herederos representan a la persona del causante y son los continuadores de su persona-
lidad; no s6lo reciben el activo del patrimonio del de cujus, sino que también las obligaciones que por ¢l
fueron validamente contraidas. Esto ocurre precisamente porque no reciben bienes en particular, sino que
todo el patrimonio del causante o una cuota de él [...]». (ELORRIAGA DE BONIS, Fabian. “Derecho Suce-
sorio”. (Abeledo Perrot. Segunda Edicién actualizada. Santiago, Chile. 2010). Pags. 25 y 26). Enfasis
afiadido.

170 Cadigo Civil espafiol. Art. 1257: «Los contratos s6lo producen efecto entre las partes que los otorgan
vy sus herederos; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos y obligaciones que proceden del
contrato no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por disposicion de la ley [...]». (Enfasis
anadido).

17 Coadigo Civil peruano. Art. 1363: «Los contratos sélo producen efectos entre las partes que los otor-
gan y sus herederos, salvo en cuanto a €éstos si se trata de derechos y obligaciones no trasmisibles». (En-
fasis afiadido).

172 Cadigo Civil paraguayo. Art. 717: «Los efectos de los contratos se extienden activa y pasivamente a
los sucesores universales, a no ser que las obligaciones que nacieren de ellos fueren inherentes a la per-
sona, o resultare lo contrario de una disposicion expresa de la ley, de una clausula del contrato, o de su
naturaleza misma. Los contratos no pueden oponerse a terceros ni ser invocados por ellos, salvo los casos
previstos en la ley». (Enfasis afiadido).

173 Coadigo Civil boliviano. Art. 524: «Se presume que quien contrata lo hace para si y para sus herederos
y causahabientes a menos que lo contrario sea expresado o resulte de la naturaleza del contrato». (Enfasis
afiadido).

174 Codigo Civil ecuatoriano. Art. 2367: «Toda obligacion personal da al acreedor el derecho de hacerla
efectiva en todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuandose sola-
mente los no embargables, designados en el articulo 1634 y los demds casos previstos en la ley». (Enfasis
afiadido).
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o quirografarios!”>. Por esa razon, la ley concede a tales acreedores el derecho a ejercer

177 5 1a accidn indirecta u obli-

la accion rescisoria paulianal’®, la accion de simulacion
cua -a la que me referiré mas adelante- en los casos en que los hechos o contratos del
deudor pongan en peligro o amenacen su derecho a recuperar su crédito. La razén de
ello radica en que

[e]l derecho del deudor de libre administracion y disposicion de su patrimonio
esta limitado por la implicita obligacion de no provocar su insolvencia en perjuicio de
sus acreedores. La ley deja al deudor en libertad de disponer de sus bienes, pero también
le impone el deber de comportarse con correccion en el uso que haga de este poder, para
no defraudar las expectativas de satisfaccién que corresponde a sus acreedores. [...]178.

Esa libre administracion de la que goza el deudor de su patrimonio imposibilita a

sus acreedores de interferir en sus actos y negocios. Solo estan autorizados hacerlo

514 palabra “quirografario” etimologicamente viene del griego cheir, mano, y graphos, escribir, con
cuya conjuncion se logra el vocablo cheirographes, manuscribir. En latin se transformé con el uso en
chirographus, manuscrito. En el lenguaje forense se emplea esta voz como sinénimo a comun o simple,
para identificar al acreedor que no es privilegiado. (Ver BIBLIOGRAFICA OMEBA. “Enciclopedia Juridica
Omeba”. Tomo T1., 308 y 309).

176 Codigo Civil ecuatoriano. Art. 2370: «En cuanto a los actos ejecutados antes de la cesion de bienes o
la apertura del concurso, se observaran las disposiciones siguientes:

1. Los acreedores tendran derecho para que se rescindan los contratos onerosos, y las hipotecas, prendas,
anticresis o constitucién de patrimonio familiar, que el deudor haya otorgado en perjuicio de ellos, estan-
do de mala fe el otorgante y el adquirente, esto es, conociendo ambos el mal estado de los negocios del
primero;

2. Los actos y contratos no comprendidos bajo el numero precedente, inclusos las remisiones y pactos de
liberacion a titulo gratuito, seran rescindibles, probandose la mala fe del deudor y el perjuicio de los
acreedores; v,

3. Las acciones concedidas en este articulo a los acreedores expiran en un afio, contado desde la fecha del
acto o contrato.

La accion pauliana es una accion de inoponibilidad, mediante la que los acreedores pueden hacer inopo-
nibles a si mismos los actos celebrados por su deudor que perjudiquen su derecho de prenda general. El
Codigo Civil y Comercial de la Nacion argentino es mas claro que el ecuatoriano pues, en su Art. 338,
establece que «[t]odo acreedor puede solicitar la declaracion de inoponibilidad de los actos celebrados
por su deudor en fraude de sus derechos, y de las renuncias al ejercicio de derechos o facultades con los
que hubiese podido mejorar o evitado empeorar su estado de fortuna». A continuacion aparece el Art. 339
cuyo contenido es muy similar a nuestro 2370.

177 A diferencia de lo que ocurre en los codigo civiles argentino, venezolano, paraguayo, federal mexi-
cano, boliviano y peruano, los codigos basados en el Proyecto de BELLO -chileno, ecuatoriano, colom-
biano, salvadorefio- no regulan en forma expresa la simulacion, aunque es evidente que en su contexto
general la censuran en cuanto es empleada para dafiar a terceros o defraudar a la ley. Asi lo evidencian las
reglas de los Arts. 156 y 1724 del Cédigo Civil ecuatoriano, el ultimo de los cuales dice que «[1]as escri-
turas privadas hechas por los contratantes, para alterar lo pactado en escritura publica, no surtirdn efecto
contra terceros.

Tampoco lo surtiran las contraescrituras publicas, cuando no se ha tomado razén de su contenido al mar-
gen de la escritura matriz cuyas disposiciones se alteran en la contraescritura, y del traslado en cuya vir-
tud ha obrado el tercero».

178 ToRRES VASQUEZ, Anibal. “Efectos relativos del contrato”. Articulo obtenido de Internet, construido
en base a la legislacion peruana, en particular, del Cédigo Civil de Pert de 1984. Consultado el 05 de
noviembre de 2015. Disponible en http://www.etorresvasquez.com.pe/pdf/CONTRATO-EN-FAVOR-

DE-TERCER.pdf.
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cuando esos actos imposibiliten o dificulten el pago del crédito.

EL DAMNIFICADO FRENTE AL CONTRATO DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD

CIVIL

En Ecuador el damnificado es, frente al seguro de responsabilidad civil, un ter-
cero absoluto pues por causa de la restriccion del Art. 53 del Decreto Supremo 1147,
que le niega calidad de beneficiario del seguro y cierra toda posibilidad para que accio-
ne directamente contra la aseguradora, no hay una forma juridica de entablar un nexo
directo entre el tercero y la aseguradora. Distinto es el caso de Colombia, Argentina,
Chile, Peru, Espafa, Paraguay o México, donde el tercero, una vez producido el sinies-
tro, es considerado beneficiario del seguro. Eso supone que en esas naciones, en princi-
pio, el tercero es absolutamente ajeno al contrato. Es incluso posible que el tercero y el
asegurado ni siquiera se conozcan. Nunca se vieron, nada sabia el uno de la existencia
del otro hasta llegado el momento de, por ejemplo, un accidente de transito: el vehiculo
del asegurado y del tercero colisionan y, luego de las investigaciones de rigor, se deter-
mina que fue responsabilidad del primero. En este caso, el tercero pasa de ser penitus
extranei a ocupar la posicion de tercero relativo: tiene ahora un derecho que reclamar y
las leyes de esos estados le confieren el poder juridico de hacerlo. Asi, el Art. 570 del
Codigo de Comercio de Chile establece que «[e]n el seguro de responsabilidad civil, el
asegurador pagara la indemnizacion al tercero perjudicado [...]», es decir, el tercero es

quien pone en movimiento los mecanismos indemnizatorios del seguro.
3.2. LA ACCION DIRECTA DEL TERCERO

Por principio toda accién es directa puesto que cada sujeto de derechos, por re-
gla general, estd habilitado a ejercitar y judicializar -cuando asi lo estima pertinente- por
si mismo sus derechos, sin necesidad de obtener autorizacion ni de requerir la interposi-
cion de otra persona, como cuando un conyuge demanda al otro judicialmente en busca

obtener el divorcio!”. Por eso el empleo mismo de la locucion “accion directa del terce-

179 E| Maestro HUGO ALSINA dice que la accion es un derecho publico subjetivo mediante el cual se
requiere la intervencion del organo jurisdiccional para la proteccion de una pretension juridica (Ver AL-
SINA, Hugo, “Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial”, (Ediar Editores. Segunda
edicion. Buenos Aires, Argentina. 1956). Tomo 1., 333). Para HERNANDO DEVIS ECHANDIA, accion es el
derecho publico, civico, subjetivo, abstracto y autdbnomo, que tiene toda persona natural o juridica para
obtener la aplicacion de la jurisdiccion del Estado a un caso concreto mediante una sentencia, a través de
un proceso. (Ver DEVIS ECHANDIA, Hernando. “Teoria General del Proceso”. (Editorial Universitaria.
Buenos Aires, 1977), 505). OSWALDO GOZAINT sostiene que la accion es un derecho subjetivo inspirado
en el deber del Estado de otorgar tutela juridica y para que esta se cumpla, la accién no solo afianza el
primer espacio abierto, es decir, la entrada al proceso, sino toda la instancia, lo cual significa llegar a la
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ro” puede llamar a equivocos. De ahi que GARRIGUES advierta que «[...] la expresion
accion directa ha de tomarse, no en su estricto sentido procesal de accion (como se ha-
bla de accion subrogatoria), sino en sentido material, como ejercicio de un derecho de
crédito propio del perjudicado contra el asegurador [...]»180Y 181,

Para definir a la accion directa la doctrina siempre acudio a su confrontacion con
la accion oblicua o subrogatoria, prevista en el Art. 1166 del Cédigo Civil francés!®? y

que en el Codigo Civil ecuatoriano figura en el Art. 2368133, La accion oblicua permite

sentencia sobre el fondo del problema planteado. (Ver GOZAINI, Oswaldo Alfredo, “Derecho procesal
constitucional. Amparo”. (Santa Fé, Rubinzal Kulzoni, 2002), 107). La Corte Constitucional del Ecuador
ha sefialado que el derecho de accion se entiende como la facultad de las personas de acudir al ente esta-
tal, por medio de sus drganos jurisdiccionales y obtener de ellos la tutela de sus derechos e intereses. (Ver
sentencia N°. 11-09-SEP-CC de 07 de julio de 2009).

180 GARRIGUES, Joaquin. “Contrato de Seguro Terrestre”, 428.

181 Gran parte de la responsabilidad de la confusion sobre el significado correcto de la expresion “accion
directa” la tiene el mismo legislador, porque la usa en forma indiscriminada, para aludir a situaciones en
donde no hay un tercero reclamando un derecho, sino las dos clasicas partes de una relacion contractual.
Asi por ejemplo, en el inciso segundo del Art. 436 del Codigo de Comercio se lee que «[a] falta de pago,
el portador, ain cuando el mismo sea el girador, tiene contra el aceptante una accion directa que resulta
de la letra de cambio para todo lo que puede ser exigido en virtud de los Arts. 456 y 457». (Enfasis afiadi-
do). Es innecesario hablar de “accion directa” en esta norma, pues si el deudor de un titulo valor no paga
su importe el portador tiene accion cambiaria contra el aceptante y su aval para reclamar el pago.

Lo mismo puede decirse del inciso final del Art. 207 del Cédigo Tributario, que dice que si una de las
personas que tienen prohibido intervenir en un remate, siempre que no hubiere otro postor admitido, es
declarada rematista de un bien, la nulidad de esa diligencia «[...] podrd proponerse como accion direc-
ta ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal, dentro de seis meses de efectuado el remate, y de las costas,
dafios y perjuicios por la nulidad que se declare, responderan solidariamente el rematista prohibido de
serlo y el funcionario ejecutor, sin perjuicio de las responsabilidades penales a que hubiere lugar». (Enfa-
sis afiadido).

En el COGERP esos errores son abundantes. Asi tenemos que el inciso segundo del Art. 31 dice que «[...]
Las y los adolescentes pueden ejercer directamente aquellas acciones judiciales encaminadas al ejercicio
y proteccion de sus derechos y garantias, conforme con la ley [...]». (Enfasis afiadido). El Art. 303.2 dice
que «Se encuentran habilitados para demandar en procedimiento contencioso tributario y contencioso
administrativo: [...] 2. Las instituciones y corporaciones de derecho publico y las empresas publicas que
tengan la representacion o defensa de intereses de caracter general o corporativo, siempre que la accion
tenga como objeto la impugnacion directa de las disposiciones tributarias o administrativas, por afectar a
sus interesesy». (Enfasis afiadido). El Art. 306.5: «Para el ejercicio de las acciones contencioso tributarias
y contencioso administrativas se observara lo siguiente: [...] 5. En las acciones contencioso tributarias de
impugnacion o directas, el término para demandar sera de sesenta dias desde que se notifico con el acto
administrativo tributario o se produjo el hecho o acto en que se funde la accion [...]». (Enfasis afiadido).
Art. 319: «Se tramitaran en el procedimiento contencioso tributario las acciones de impugnacion, accio-
nes directas y acciones especiales». Art. 321: «Se pueden presentar acciones directas por pago indebido,
pago en exceso o de lo debidamente pagado cuando se ha realizado después de ejecutoriada una resolu-
cién administrativa que niegue el reclamo de un acto de liquidacion o determinacion de obligacion tribu-
taria [...]». (Enfasis afiadido).

182 Coadigo Civil francés. Art. 1166: «[...] los acreedores podran ejercer todos los derechos y acciones de
su deudor, a excepcion de aquellos que fueran exclusivamente personalesy.

El texto original en lengua francesa dice: «[...] les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de
leur débiteur, a l'exception de ceux qui sont exclusivement attachés a la personne».

183 Codigo Civil ecuatoriano. Art. 2368: «Sobre las especies identificables que pertenezcan a otras perso-
nas por razéon de dominio, y existan en poder del deudor insolvente, conservaran sus derechos los respec-
tivos duefios, sin perjuicio de los derechos reales que sobre ellos competan al deudor, como usufructuario
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al acreedor quirografario -aquel que no cuenta con créditos privilegiados- dirigirse con-
tra los deudores de su propio deudor, “subrogandose” a este ultimo en su condicion ju-
ridica de acreedor de aquellos, para ejercer el derecho del que éste parece desentender-
se. JOAQUIN ATAZ LOPEZ dice que «[d]e hecho algunos autores denominan a la accion
subrogatoria “accion indirecta”, precisamente para contraponerla a las acciones direc-
tas»184, opinion con la que coincide FERNANDO SANCHEZ CALERO cuando anota que
«[1]a accidn subrogatoria, llamada también indirecta u oblicua, dio origen a la expresion
accion directa, terminologia acufiada primero por la propia jurisprudencia y recogida
luego por la ley» 185,

El problema de esta solucion, sin embargo, es que el dinero que obtiene el de-
mandante oblicuo no entra a su propio patrimonio sino al de su deudor y, dado que ¢l no
goza de crédito privilegiado, la suma pagada por los deudores de su deudor pueden ir a
parar en manos de otros acreedores, frustrando asi total o parcialmente el interés de
quien ejercid la accidon oblicua'®®. Por oposicion a esta figura la doctrina ided la accion
directa: al acreedor quirografario se le excusa de tener que acudir a acciones indirectas y
se le habilita para que, en su propio nombre, ataque al subdeudor y se beneficie en ex-
clusiva de los resultados de su accion, puesto que el producto de la misma entra en su
propio patrimonio, no en el de su deudor, por lo que no se ve forzado a compartirlo con

los otros acreedores de su deudor!®7.

o prendario, o del derecho de retencion que le concedan las leyes; en todos los cuales podran subrogarse
los acreedores.

Podran, asimismo, subrogarse en los derechos del deudor como arrendador o arrendatario, segin lo dis-
puesto en los articulos 1906 y 1909 [...]».

184 ATAZ LOPEZ, Joaquin. “Ejercicio por los acreedores de los derechos y acciones del deudor. Estudio
del articulo 1111 del Cédigo Civil”. ( Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1988), 63.

185 SANCHEZ CALERO, Fernando. “Ley de Contrato de Seguro...”, 1211.

186 yer CORRAL TALCIANI, Hernan. “La interposicion de la accion directa implicita del tercero perjudi-
cado en contra del asegurador de responsabilidad civil en el nuevo régimen de seguros chileno”. Articulo
publicado en la Revista Chilena de Derecho. Version online. 2015, vol.42, n.2. Consultado el 06 de No-
viembre de 2015, 397-422. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372015000200002&Ing=es&nrm=iso,
399.

187 Otra posible identificacion del origen de la accion directa la podemos hallar en la doctrina del llamado
“efecto expansivo de los contratos” o “efecto protector al tercero relacionado”. El efecto expansivo, que
corresponde al contrato con efecto protector al tercero relacionado es propio de la doctrina alemana, la
que propone que un tercero puede ejercer accion contractual directa en contra de quien no ha sido su
contraparte, pero cuyo incumplimiento le ha afectado en razon de una relacion juridica preexistente y de
naturaleza diversa a la contractual. Esta doctrina conlleva que el tercero puede demandar a la parte in-
cumplida pero no so6lo que debe demostrar que sufrié dafo a causa del incumplimiento, sino que se re-
quiere, ademas, establezca un factor de imputacion. El efecto expansivo del contrato tiene justificacion
dogmatica en la subsistencia de la diferencia entre responsabilidad contractual y extracontractual respecto
de la presuncién de culpa. Entonces, el tercero afectado por el incumplimiento contractual, al no ser parte
del contrato, tiene a su alcance todas las formas accion aquiliana contra el deudor incumplido. (Ver HEN-
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A quien hasta aqui me ha seguido le resultara facil deducir, por ende, que la ac-
cion directa, en una estructuracion lo mas breve posible, es la que tiene un acreedor para
reclamar a los deudores de su deudor el pago de sus créditos o resarcimiento de los per-
juicios que haya sufrido por causa de éste tltimo, vale decir, es la «accion ejercida por
un acreedor, en su nombre personal y directamente contra el tercero contratante de su
propio deudor»!8%. Es un concepto amplio porque alude a acciones directas varias, pues
que la del perjudicado frente al contrato de seguro por responsabilidad no es la unica.
Por ejemplo, el Art. 1781 del Cddigo Civil trae una disposicion que dice «[a]quél a
quien se demanda una cosa comprada podra intentar, contra el tercero de quien su ven-
dedor la hubiere adquirido, la accion de saneamiento que contra dicho tercero corres-
ponderia al vendedor, si éste hubiese permanecido en posesion de la cosa». Este es un
caso de accion directa: el actor no esta relacionado contractualmente con el demandado,
a pesar de lo cual la ley le confiere el derecho de perseguirlo cuando le fueren impu-
tables causas de saneamiento, vale decir, el tercero afectado por un negocio del primer
propietario puede atacarlo directamente dejando de lado a su propio vendedor!®,

En otras palabras, la accion directa permite a un acreedor quirografario, a la in-
versa de la accion oblicua, demandar por si mismo y en representacion de sus propios
derechos a los terceros deudores de su deudor. Por eso MIGUEL PASQUAU LIANO dice
que la accion directa de los terceros es una

Accion contractual que pone en contacto a dos grupos de personas que, no sien-
do contratantes entre si, forman parte de un mismo grupo de contratos o, si se quiere, de
dos relaciones juridicas conexas, integrantes de una misma relacion econémica, ajustan-
do asi la legitimacion juridico-formal a los verdaderos interesados econémicamente Yy,

RIQUEZ HERRERA, [an. “Para una delimitacion del efecto expansivo de los contratos...”).
188 y1CENT, Jean. “Diccionario Juridico”. (Editorial Temis. Bogota. 1996), 6.

189 Ademas del Art. 1781 del Cddigo Civil, hay otros casos de acciones directas aceptadas en el derecho
positivo ecuatoriano: 1) La que tiene el duefio de una propiedad para atacar al subarrendatario de ésta
cuando precise reclamar por dafios al inmueble, lo que le permite eludir dirigirse contra el arrendatario. El
Art. 58 de la Ley de Inquilinato, al respecto dice que «[clompete al arrendador accion directa contra el
subarrendatario para exigirle la reparacion de los deterioros que éste hubiere causado en el local arrenda-
do, sin perjuicio de la que le asiste contra el arrendatario, pudiendo ejercitarlas simultdneamente. El in-
quilino que resultare condenado podra repetir contra el causante de los dafios». (Enfasis afiadido); y, 2)
La del mandante para requerir cuentas al delegado de su mandatario, sin tener que pedirlas antes a éste
ultimo. Art. 2042 del Codigo Civil dice «[e]/ mandante podra en todo caso ejercer contra el delegado las
acciones del mandatario que le ha conferido el encargox. (Enfasis afiadido).

Me parece encontrar un tercer caso en la regla del Art. 1937.3 del Cédigo Civil, relativo a los contratos
de obras de construccion, que establece que si el edificio cuya construccion se contratd con un empresario
del ramo, perece o amenaza ruina, en todo o parte, en los diez afios subsiguientes a su entrega, por vicio
de la construccion, o por vicio del suelo que el empresario o las personas empleadas por él hayan debido
conocer en razdon de su oficio, o por vicio de los materiales, sera responsable el empresario. Opino que,
si dentro de esos diez afios, quien contratd la construccion vende el edificio el comprador tendria, en
principio, accion redhibitoria contra su vendedor por causa de vicios ocultos. Pero también, con la norma
citada, podria intentar accionar directamente contra el empresario constructor.
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en suma, evitando una cadena de acciones entre todos los eslabones de la cadena de con-
tratos'%Y.

El titular de la accion directa goza de preferencia sobre los otros acreedores de
su deudor, lo que le permite perseguir el pago de su crédito en el patrimonio del deudor
de su deudor -del subdeudor-, ain cuando no esta unido por ningun vinculo juridico con
éste ultimo. Los autores estdn de acuerdo en que conceder este tipo de acciones choca
con el principio de relatividad de los contratos; sin embargo, los mas de ellos justifican
esa invasion al espacio privado de la autonomia de la voluntad en razén de la necesidad
de simplificar la via de recuperacion de créditos de los acreedores quirografarios. Asi
por ejemplo, HALPERIN examina el principio de relatividad contractual y lo confronta
con la accion directa, tras lo cual concluye que la regla res inter alios acta debe ceder
en su rigidez por la presion de las necesidades de la economia contemporanea, asi como
de las necesidades sociales surgidas de esas mismas actividades economicas!!.

A efectos de los contratos de seguro de responsabilidad civil diremos, entonces,
que la accion directa es la que tiene el tercero perjudicado -o sus herederos- para perse-
guir a la aseguradora de quien le causod un dafio, con el fin que ésta le entregue la in-
demnizacion prevista en el contrato de seguro pactado entre el agente dafiino y aquella,
pues a partir del momento en que el siniestro se produce el tercero y sus sucesores pasan

a ser titulares del interés asegurado.

3.2.1. NATURALEZA DE LA ACCION DIRECTA

Para que una accidn directa -en seguros o en otras materias- sea tal, debe cum-
plir con las siguientes caracteristicas:

a) Ser un derecho subjetivo propio concedido por la ley a determinados
acreedores para ser ejercido judicialmente o extrajudicialmente -en la transaccion,
por ejemplo-. La generalidad de la doctrina acepta que el acreedor directo ejerce un
derecho propio, sin actuar como sustituto del deudor intermedio?;

b) Es una accidon de orden contractual a pesar que procede entre personas
entre las cuales no existe ningiin vinculo contractual. Ello porque el demandante
debe tener la calidad de tercero relativo respecto del contrato del que dimanan los

derechos que hace valer en esta accion. El accionante directo puede o no tener un

190 pAsQuaU LiaRoO, Miguel. “Comentario a la STS 9 junio 1989; Legitimacion activa del promotor para
ejercitar la accion de responsabilidad por ruina de la obra contra el contratista”. Articulo en la Revista de
la Universidad de Granada, No. 15. 1998, 106.

191 yer HALPERIN, Isaac. “La Accion Directa de la Victima contra el Asegurador del Responsable Civil
del Dafio”. (Editorial La Ley, Buenos Aires, 1944).

192 yer GARRIGUES, Joaquin. “Contrato de Seguro Terrestre”, 428.
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contrato con su deudor'3. Es una unica situacion juridica que involucra a tres suje-
tos relacionados entre si por dos negocios juridicos diversos conectados en forma
causal, de modo que hay un nexo ab initio entre ambos. Es una conexion causal y
no ocasional, porque la segunda relacion es, econdémicamente hablando, conse-
cuencia de la primera. FEDERICO RODRIGUEZ MORATA explica que los sujetos in-
tervinientes en la accion directa son tres: 1. el acreedor directo o titular de la accion
directa; 2. su deudor, con quien ha contratado directamente o que le debe la satis-
faccion de una obligacion extracontractual, que recibe el nombre de deudor princi-
pal, inmediato o intermediario; y, 3. el deudor de este ultimo, por causa de un con-
trato, a quien se denomina subdeudor!®4.

En el caso del contrato de seguro por responsabilidad el titular de la accién
es el tercero perjudicado quien se vincula con su deudor -el asegurado- por causas
extracontractuales -el siniestro-; el asegurado, a su vez, es acreedor de la asegura-
dora —que es la subdeudora- por el valor que ésta le debe pagar, en razén del contra-
to de seguro, por la cobertura del siniestro;

¢) La accion directa concede a un acreedor quirografario la potestad de re-
clamar del deudor de su deudor la satisfaccion de una obligacion que éste ultimo
mantiene para con €l sin que sea preciso el ejercicio previo de una accion contra el
deudor primario o inmediato. De esto resulta que el titular de la accion directa obra
en defensa de sus propios derechos y no en sustitucion de su deudor, como aconte-
ce en la accion oblicua’®,

d) El derecho ejercido por el acreedor en la accion directa colisiona con las
reglas generales atinentes al principio de la relatividad de los contratos (norma res
inter alios acta), porque permite a un tercero que no es parte de la relacion conven-
cional usar el contrato como fundamento de su pretension contra alguna de las par-
tes, debido a sus propias relaciones con la otra.

e) Asimismo, el derecho del acreedor directo constituye una excepcion al

principio general par condictio creditoris (igualdad de condiciones de los acreedo-

193 En la accion directa en seguros de responsabilidad civil el demandante no tiene un contrato con su
deudor, por lo que reclama una responsabilidad aquiliana. En cambio, el arrendador que demanda direc-
tamente al subarrendatario tiene un contrato con su arrendatario. Ambos tienen accion directa contra el
tercero.

194 Ver RODRIGUEZ MORATA, Federico. “La accion directa como garantia personal del subcontratista de
obra”. (Editorial Tecnos. Madrid, 1992), 81.

195 yer ATAZ LOPEZ, Joaquin. Obra citada, 63 y 64. Este autor apunta que la accion directa es formal-
mente similar a la subrogatoria pero que se diferencia de ésta en su fondo, es decir, en su resultado y en la
no exigencia previa de la persecucion de los bienes del deudor. Ademads, sostiene que el acreedor ejerce
un derecho propio y no actiia como subrogante del deudor intermediario.

Ir al Indice 80



res quirografarios) que en nuestra legislacion esta recogido en los Arts. 2388 y
2389 del Codigo Civil'®. El acreedor que tiene a su favor una accion directa goza
de una situacion de ventaja en relacion al resto de acreedores del mismo deudor,
pues puede dirigirse contra un subdeudor (deudor de su deudor), sin necesidad de
tener que probar la insolvencia de su deudor, tal como lo exige el Art. 2368 del Co-
digo Civil, para el ejercicio de la accion oblicua. Privilegio que aparece expresa-
mente reconocido en el primer parrafo del Art. 118 de la Ley de Seguros de Argen-
tina, segun el cual «[e]l crédito del damnificado tiene privilegio sobre la suma ase-
gurada y sus accesorios, con preferencia sobre el asegurado y cualquier acreedor de
éste, aun en caso de quiebra o de concurso civil [...]». El Cédigo Civil italiano de
1942 ya contemplaba esta norma veinte afios antes que se redacte el Art. 118 ar-
gentino pues, en su Art. 2767, dice que «[e]n el caso del seguro de responsabilidad,
el crédito del damnificado por el resarcimiento tiene privilegio sobre la indemniza-

Y,
f) El derecho del tercero es, en algunas legislaciones, autdbnomo por lo que

cion debida por el asegurador”!®7y 198,

no caben contra €l -le son inoponibles- las excepciones que el subdeudor tenga con-
tra el deudor. Eso significa, en el caso del seguro de responsabilidad, que la asegu-
radora no puede atacar al tercero con las excepciones que podria oponer al asegura-
do. El Art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro espafiola, al respecto, establece que
«[1]a accion directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegu-
rador contra el asegurado [...]» pero, agrega, la aseguradora puede alegar la culpa
exclusiva del tercero en el siniestro y las excepciones personales que tenga contra
¢éste. FERNANDO SANCHEZ CALERO manifiesta que esa declaracion del Art. 76

[...] no puede interpretarse de forma simplista, mas pone de manifiesto que la
posicion juridica del perjudicado no nace del derecho del asegurado. La accidn directa

196 Coadigo Civil ecuatoriano. Art. 2388: «No se reconocen otras causas de preferencia que las indicadas
enlaley[...]».

Art. 2389: «La quinta clase comprende los créditos que no gozan de preferencia.

Los créditos de esta clase se pagaran a prorrata con el sobrante de la masa concursada, sin consideracion a
su fechay.

197 En su original en lengua italiana el texto es el siguiente: «Nel caso di assicurazione della responsabi-
lita civile, il credito del danneggiato per il risarcimento ha privilegio sull'indennita dovuta dall'assicura-
tore».

198 1 uis LORENZO, comentando el Art. 118 de la Ley de Seguros argentina, escribe que «[e]l privilegio -
en particular el que tratamos- tiene ambito de aplicacidon con relacion al principio de la par condictio
creditoris, el cual significa que frente al deudor todos los acreedores se hallan en paridad de condiciones
para hacer efectivo su crédito, hecho que tiene especial relevancia en el caso de insolvencia que provoque
la ejecucion colectiva de los bienes. Asi, como se ha dicho, el privilegio enerva la par contitio, y de alli
su excepcionalidad [...]». (LORENZO, Luis. “El privilegio del tercero damnificado”. (Articulo del libro
colectivo “Dafios”. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1991), 180 a 181.
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no es una simple evolucion procesal con relacion a la llamada accion indirecta u oblicua,
basada en la subrogacion del tercero en los derechos del asegurado. La accion directa
encubre un derecho propio del perjudicado, que es independiente o autonomo (“‘inmu-
ne” dice la ley), del derecho del asegurado frente al asegurador. Ciertamente esta auto-
nomia del derecho del tercero perjudicado contra el asegurador tiene como presupuesto
la existencia de un contrato de seguro, que ofrece una determinada cobertura del riesgo
del nacimiento de una deuda en el patrimonio del asegurado. La ley reconoce tal dere-
cho del perjudicado frente al asegurador y, en esa relacion juridica, el deudor causante
del dafio ha de tener la condicion de asegurado, lo que no nos ha de llevar a que el dere-
cho del perjudicado nazca del contrato, aun cuando lo presuponga, sino del hecho pre-
visto en ¢l que ha dado lugar al nacimiento de la deuda de responsabilidad. Esta circuns-
tancia es la que nos lleva a una separacion o autonomia entre el derecho del perjudica-
do frente al asegurador, con relacion al derecho del asegurado frente a éste. Autono-
mia profunda, pero que presupone la existencia de una conexion entre ambos dere-
chos!.

La cuestion, sin embargo, no es unanime. En Colombia, por ejemplo, no
existe una norma especifica al estilo espafiol y la doctrina se ha decantado por con-
siderar que se debe emplear la norma general del Art. 1044 del Codigo de Comer-
cio, aplicable sin ninguna distincion a todos los seguros, que preceptia que «[s]alvo
estipulacion en contrario, el asegurador podrd oponer al beneficiario las excepcio-
nes que hubiera podido alegar contra el tomador o el asegurado, en caso de ser és-
tos distintos de aquel y al asegurado las que hubiere podido alegar contra el
tomador». La Ley del Contrato de Seguros peruana es aun mas puntual. En el Art.
111 establece que el asegurador puede oponer contra el tercero las excepciones y
medios de defensa que asisten al asegurado frente a la victima, los limites y exclu-
siones previstas en la poliza y las causales de ineficacia o resolucion del contrato de
seguro o de caducidad de los beneficios, producidos antes o durante el siniestro. La
norma peruana agrega que el asegurador no puede oponer frente al tercero las cau-
sales de ineficacia o caducidad de derechos del asegurado si se producen con poste-
rioridad al siniestro. En este caso debe pagar al tercero y tiene derecho a repetir

contra el asegurado, mas intereses, gastos y perjuicios.

3.2.2. EVOLUCION

Esta accion es -no sorprende- un artilugio de origen francés. A principios del si-
glo XX en Francia los tribunales iniciaron un recorrido de interpretacion jurisprudencial
que los llevo a crear este mecanismo de defensa de los intereses del tercero. En aquellos

dias primaba en el mundo la regla, que atn existe en Ecuador, que al no ser el tercero

199 SANCHEZ CALERO, Fernando. “La accion directa del tercero damnificado contra el asegurador”. Ar-
ticulo publicado en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros. Numero 10. (Pontificia Universidad Jave-
riana, Bogota, 1997), 77. (Enfasis afiadido).
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parte del contrato de seguro no tenia derecho ni legitimacion para formular reclamos
directamente al asegurador en caso de siniestro, tan s6lo podia intentar la accion indi-
recta u oblicua, con los problemas que ella plantea, por lo que no satisfacia los requeri-
mientos de los terceros*”. Como explica HERNAN CORRAL TALCIANI,

Los intentos doctrinarios para darle [al tercero] una "accion directa" (nombre
que se acuna justamente por oposicion a la accion indirecta que es la oblicua), se basan
primeramente en la necesidad de impedir el enriquecimiento sin causa de los acreedores
del asegurado o en entender que la victima es el beneficiario de una estipulacion en fa-

vor de tercero. Tales teorias no resultan convincentes2'1,

El debate estaba lanzado y como consecuencia de ¢l Francia se convirtid en la
primer nacion en conceder al tercero la calidad de beneficiario del seguro de responsa-
bilidad civil, mediante el Art. 53 de la Ley Sobre el Contrato de Seguro de 13 de julio
de 1930, que decia:

El asegurador no puede pagarle a nadie distinto del tercero lesionado la totalidad
o parte de la suma debida por él, mientras ese tercero no haya sido resarcido, hasta con-
currencia de dicha suma, de las consecuencias del hecho dafioso que haya llevado con-
sigo la responsabilidad del asegurado?%2.

Esta norma pasé luego, con idéntica redaccion, al Art. L. 124-3 del Codigo de
Seguros (Code des Assurances, Ley N° 81-5 de 07 de enero de 1981. Boletin Oficial de
08 de enero de 1981) actualmente vigente en Francia. El precepto no contemplaba ex-
presamente, como vemos, a la accion directa del tercero, pero dio pie a que ésta sea
aceptada por la jurisprudencia, pues los tribunales franceses razonaron que si la asegu-
radora no puede pagar a nadie que no sea el tercero damnificado, éste es, por fuerza,
acreedor de aquella y, por tanto, debe tener capacidad de reclamar su derecho judicial-

mente?%3Y 2%, Francia mantuvo a la accion directa del tercero como un simple derivado

200 yer CORRAL TALCIANIL, Hernén. “La interposicion de la accion directa del tercero perjudicado en
contra del asegurador de responsabilidad civil en el nuevo régimen de seguros chileno”, 399.

201 1hiq.

202 E) texto de esta norma en su original lengua francesa es: «L'assureur ne peut payer a un autre que le
tiers lésé tout ou partie de la somme due par lui, tant que ce tiers n'a pas été désintéréssé, jusqu'a con-
currence de ladite somme, des conséquences pécuniaires du fait dommageable ayant entrainé la respon-
sabilite de l'assuréy.

203 yer CORRAL TALCIANIL, Hernan. “La interposicion de la accidn directa implicita del tercero perjudi-
cado en contra del asegurador de responsabilidad civil en el nuevo régimen de seguros chileno”, 399 y
400.

2041 65 hermanos MAZEAUD y ANDRE TUNC, a proposito de la norma en comento, decian: «Declarar con
el legislador: 'El asegurador no puede pagarle a nadie distinto del tercero lesionado’ y ordenarle pagar, es
decir, evidentemente: el asegurador debe pagarle al tercero lesionado. Por lo tanto, el asegurador esta
obligado desde luego a pagarle a la victima si esta no ha sido indemnizada. La victima, bajo esa condi-
cion, es acreedora del asegurador: acreedora de la indemnizacion prometida en el contrato de seguro. Es,
bajo esa condicion, titular del crédito de indemnizacion que pesa sobre el asegurador, porque la ley le
atribuye a aquella este crédito. -De lo anterior se derivan dos consecuencias: La victima no indemnizada,
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jurisprudencial durante setenta y siete afios. Finalmente, en el afio 2007, presionados
por las directivas de la Union Europea -de las que me ocuparé méas adelante-, los france-
ses reformaron el Art. L. 124-3 del Code des Assurances (por Ley No. 2007-1774) y
establecieron en forma taxativa la accion directa del tercero, mediante un parrafo agre-
gando como primer inciso a dicha norma que dice «[e]l tercero perjudicado dispone de
un derecho de accion directa contra el asegurador que garantiza la responsabilidad civil
de la persona responsable [...]»%%,

El primer pais que aceptd en su legislacion positiva la accion directa del tercero
en materia de contratos de seguro de responsabilidad fue México en la Ley 1935 -citada
en esta tesis-, derivada del proyecto elaborado en Italia por LORENZO MOSSA, que nun-
ca se convirtid en ley en su propio pais?®. En otras legislaciones, como la espafiola -
donde el precepto del beneficio del tercero no fue aceptado sino hasta 1980%Y7-, se sos-
tenia que el derecho del tercero se funda en que el contrato de seguro de responsabilidad
civil contiene, en esencia, una estipulacion a favor de tercero. Mas este argumento reci-

bi6 duras criticas porque:

no es intencion de los contratantes originar un derecho tinicamente a favor del
perjudicado, sino en primer lugar conceder un derecho al asegurado a ver indemne su
patrimonio ante una deuda de responsabilidad. Ademas, el derecho de la victima no sur-
ge del mismo contrato, sino del hecho ilicito que genera responsabilidad, por lo que no

seria posible la aceptacion previa por parte del tercero?%8.
CORRAL TALCIANI nos informa que en Chile se dio un cruce de opiniones en es-
te sentido, donde el mayor cuestionamiento rotaba alrededor de la aplicabilidad del Art.
1449 del Codigo Civil chileno (exacto en su redaccion al articulo 1465 del Codigo Civil

ecuatoriano?®) al caso del tercero en el seguro de responsabilidad civil y a la posibili-

titular, en el lugar del asegurado, del crédito contra el asegurador, excluye, en cuanto a ese crédito, a
todos los acreedores del asegurado-. La victima no indemnizada, acreedora del asegurador, puede proce-
der directamente contra él para obtener el pago de su crédito». (MAZEAUD, Henri, LEON MAZEAUD Y
ANDRE TUNC. “Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y contractual”, 295.

205 Bge parrafo en su original redaccion francesa dice: «Le tiers lésé dispose d'un droit d'action directe a
l'encontre de l'assureur garantissant la responsabilité civile de la personne responsable [...]».

206 y/er CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo. “La responsabilidad civil y su seguro. Un analisis bajo la pers-
pectiva juridica de los sistemas ‘Common Law’ y del ‘Civil Law’”. Articulo publicado en la pagina web
de la Internacional de Derecho de Seguros Asociacion / Asociacion Internacional de Derecho de Seguros
(AIDA). Consultado el 10 de noviembre de 2015. Disponible en
http://www.aida.org.uk/pdf/Civil%20Article%20-%20Spanish.pdf. Infra 93, 90.

207 Aunque ya fue introducido en ese pais en la década de 1960’s para aplicacion en los seguros forzosos,
como el seguro de automoviles o el de caza.

208 yer CORRAL TALCIANI, Hernan. “Accion directa de la victima contra el asegurador de responsabili-
dad civil”. Articulo que forma parte del libro colectivo “Estudios de Derecho Civil IX. Jornadas Naciona-
les de Derecho Civil Valdivia, 2013”. (Universidad Austral de Chile. Editorial Legal Publishing de Chile.
2014), 567.

209 Codigo Civil chileno. Art. 1449: «Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque
no tenga derecho para representarla; pero sélo esta tercera persona podra demandar lo estipulado; y mien-
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dad que esa norma permita al damnificado reclamar a la aseguradora. La idea encontrd
fuerte resistencia. ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ, por ejemplo, escribi6 al respecto
que:

Por regla general, la victima no tiene accion directa contra el asegurador del au-
tor del dafo. Los contratos sélo aprovechan y perjudican a quienes los pactan y la victi-
ma no ha sido parte en el seguro; éste es para ella res inter alios acta. No puede decirse
tampoco que haya una estipulacion a favor de otro. Para que ésta exista, es menester que
el beneficiario del derecho derivado del contrato sea un tercero. Nada de esto ocurre
aqui: el seguro cede en beneficio del propio asegurado, porque su objeto no es reparar el
dafio sufrido por la victima sino que no sufra él mismo por el hecho de tener que indem-
nizar a aquélla?!?,

Opino que ciertamente tienen razon quienes cuestionan el empleo de la estipula-
cion a favor de tercero para justificar dogmaticamente la accion directa del damnifica-
do, pues la finalidad de cada uno de esos mecanismos es distinta. La estipulacion a fa-
vor de tercero tiene una origen estrictamente contractual, en el pacto entre estipulante y
del promitente para conferir un derecho al tercero, mientras que el nacimiento de la ac-

cion directa deriva de la ley y es ajena a la voluntad de las partes?!!.

3.2.3. LEGITIMACION ACTIVA PARA PRESENTAR LA ACCION DIRECTA Y

LEGITIMACION PASIVA. EL LITISCONSORCIO NECESARIO

De acuerdo con el Art. 1090 del Cédigo de Comercio de Bolivia (Decreto Ley
N° 14379 de 25 de febrero de 1977) la accidn directa puede ser ejercida por el tercero
damnificado y, en caso que el acontecimiento dafiino hubiera provocado su muerte, por
sus herederos. En igual sentido, los articulos 1127 y 1133 del Cédigo de Comercio co-
lombiano otorgan la calidad de sujeto activo de la accion al tercero victima del siniestro;
esas normas no diferencian entre victimas directas e indirectas; entonces, es legitimaria
activa de la accion directa cualquier persona natural o juridica, o sus causahabientes
que hayan sido objeto de un dafio o perjuicio, incluido hasta el propio asegurador
en ejercicio del derecho de subrogacion, cuando se coloca en la posicion de la victi-
ma indemnizada por él.

Asi, son titulares de la accidn la victima directa; las victimas indirectas o por re-

bote, quienes sufren un dafio propio; los herederos de unos u otros; y, los causahabien-

tras no intervenga su aceptacion expresa o tacita, es revocable el contrato por la sola voluntad de las par-
tes que concurrieron a él.

Constituyen aceptacion tacita los actos que s6lo hubieran podido ejecutarse en virtud del contratoy.

210 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. “La responsabilidad civil extracontractual...”, 596. (Enfatizado en
el original).

211 Ver RODRIGUEZ GONZALEZ, José Ignacio. Obra citada, 252.
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tes a titulo singular de los derechos de la victima (incluida la aseguradora que ha pa-
gado una indemnizacion por un seguro de dafios, la cual se subroga contra el responsa-
ble del siniestro y, obviamente, contra la aseguradora de la responsabilidad)?!. La Corte
Suprema de Colombia, examinando en sentencia el Cddigo de Comercio de ese pais, ha

dicho:

Por consiguiente, la legitimacion en la causa para su promocion serd la que co-
rresponda en materia de responsabilidad civil a todo aquel que ha recibido directa o in-
directamente un dario, esto es, a la victima o sus herederos, siempre que sean titulares
de intereses que se hayan visto afectados por la conducta nociva del agente del referido
dafio!3.

No es forzoso que la victima demande a la aseguradora, sino plenamente faculta-
tivo, porque puede dirigirse inicamente contra el asegurado causante del dafio, en cuyo
caso éste deberd asumir las consecuencias de la sentencia -o ejercer el llamamiento en
garantia, cosa de la que me ocuparé en el siguiente capitulo de esta tesis-. Ahora, si el
damnificado elige atacar a la aseguradora, en la misma demanda o en juicio previo de-
bera accionar también al asegurado y obtener sentencia condenatoria en contra de éste,
pues es mi parecer que el sentido comun dicta que si la victima es titular de accion en
contra del asegurado y de la aseguradora, debe ejercer su derecho contra ambos conjun-

tamente, de suerte que un solo juez sea quien decida los asuntos relevantes en presencia

de todos los interesados?!4, ya que la responsabilidad de pagar una determinada suma

212 Ver FUNDACION MAPFRE ESTUDIOS. INSTITUTO DE CIENCIAS DEL SEGURO. “Temas relevantes
del Derecho de Seguros contemporaneo”. (CILA  (COMITE IBEROLATINOAMERICANO DE AIDA)
X CONGRESO. Edicion a cargo del Prof. OSVALDO CONTRERAS STRAUCH, Coordinador Académico
del Congreso Presidente del CILA. 2008), 320.

213 Sentencia de casacion de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Colombia de 10 de febrero de
2005. Expediente 7173. Magistrado Ponente, DR. CESAR JULIO VALENCIA COPETE. (Enfasis afiadido).

2414 legislacion colombiana es ambigua en este aspecto pues el Art. 1133 del Codigo de Comercio de
Colombia, que dice que «[p]lara acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo con el articulo 1077,
la victima en ejercicio de la accion directa podra en un solo proceso demostrar la responsabilidad del
asegurado y demandar la indemnizacion del asegurador». El empleo por parte del legislador del verbo
“podra” en lugar de “deberd” hace pensar, en principio, que el demandar a ambos en un solo juicio es
facultativo para el titular de la accion directa, porque podria haber obtenido sentencia previa contra el
asegurado en otro proceso. CARLOS IGNACIO JARAMILLO escribe que «[...] semejante interpretacion de
caracter estrictamente exegético -o literal- no resulta aceptable o de recibo, en razéon de que la presencia
judicial del asegurado, por la naturaleza misma del seguro de responsabilidad civil -en especial de su
definido objetivo-, supone invariablemente su presencia -en un sentido amplio- (la del asegurado) [...] No
se concibe, por lo menos en sana logica, que pueda condenarse al asegurador sin que previamente se haya
establecido la responsabilidad del asegurado. Y es sabido que en un estado de derecho no es posible reali-
zar un reproche de responsabilidad, es decir responsabilizar a indeterminada persona, sin que se le haya
oido y vencido en juicio [...]». (JARAMILLO, Carlos Ignacio. “La accion directa en el seguro voluntario
de responsabilidad civil y en el seguro obligatorio de automoviles: su proyeccion en América Latina -
radiografia de una lenta conquista-”. Articulo publicado en la Revista Ibero-latinoamericana de Seguros.
Numero 8. Pontificia Universidad Javeriana. AIDA-CILA. Bogota, Junio de 1996), 149. En términos
generales estoy de acuerdo con este parecer. Pero no hallo en ella argumentos que impidan que el tercero
accione en un proceso contra el asegurado y a continuacion, en otro, contra la aseguradora. No es lo ideal,
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como reparacion por parte de la aseguradora estd sometida a que su asegurado sea, en
efecto, el responsable del dafio. La razon de ello es que la procedencia de la accion del
tercero esta supeditada a que: 1) exista un contrato cuya cobertura abarque la responsa-
bilidad civil en que pueda incurrir el asegurado; y, 2) se acredite la “responsabilidad del

asegurado” frente a la victima, asi como la cuantia®!®

. El tema de si el asegurado debe o
no ser citado junto a la aseguradora era ya objeto de andlisis jurisprudencial en Francia,
pais donde se dictaron en tres sentencias de 13 de diciembre de 1938, por parte de la
Sala de Casacion Civil, reiteradas continuamente, en las que se determiné que:

El ejercicio de la accion directa exige necesariamente, en ausencia de un texto
en contrario, la presencia del asegurado, cuando (...) ninguna condena ha sido previa-
mente impuesta contra ¢l, con el objeto de fijar contradictoriamente entre las partes,
primero la existencia de la obligacion de reparacion y su monto y, en segundo lugar, la
indemnizacion debida por el asegurador?!.

El Art. 118, inciso tercero, de la Ley de Seguros Argentina dice que «[l]a sen-
tencia que se dicte hara cosa juzgada respecto del asegurador y seré ejecutable contra ¢l
en la medida del seguro. En este juicio o en la ejecucion de la sentencia el asegurador
no podra oponer las defensas nacidas después del siniestro [...]», disposicion que ha
sido entendida por un sector de la doctrina y la jurisprudencia en el sentido que obliga a
la presencia en el juicio del asegurado, pues no es procedente hacer efectiva la respon-
sabilidad del asegurador sin que previamente se compruebe y declare la responsabilidad
de aquél. Esta no es, empero, una tesis unanime pues, mientras unos defienden la posi-
cion mencionada porque consideran que el litisconsorcio debe ser necesario (citacion
obligatoria del asegurado y de la aseguradora), hay otros que opinan que es un litiscon-

sorcio facultativo?!7¥ 218, FERNANDO SANCHEZ CALERO estima que en la ley espafiola

mas no encuentro razon para impedirlo. De hecho, segin GENEVIEVE VINEY (“Traité de Droit Civil, les
obligations, la responsabilité: effets” (LGDIJ, Paris, 1988), 543. Citado por la FUNDACION MAPFRE en
“Temas relevantes del Derecho de Seguros contemporaneo”, 322), no se requiere citar obligatoriamente
al asegurado cuando su responsabilidad ha sido previamente establecida por una sentencia o ha sido reco-
nocida por el asegurador o cuando no sea posible juridicamente por no ser competente la respectiva juris-
diccion para pronunciarse sobre la responsabilidad del asegurado.

251 responsabilidad del asegurado puede ser establecida mediante una decision judicial en firme o por
medio de transaccion en la que e/ asegurador haya reconocido la obligacion directamente con la victima.
Por efecto del principio de control de responsabilidad ese reconocimiento no puede ser realizado por el
asegurado sin autorizacion de su aseguradora. En cualesquiera de estos casos estamos en presencia de una
prueba de la responsabilidad del asegurado y su cuantia, que son suficientes para esgrimirse en ejercicio
de la accion directa (pruebas que, tratandose de una sentencia resultado de un proceso en el que no parti-
cipo el asegurador, de todas formas es controvertible por este, dada la relatividad de la cosa juzgada).

216 Sentencias de 13 de diciembre de 1938 por parte de la Sala de Casacion Civil de la Corte de Casacion
de Francia. Citadas por la FUNDACION MAPFRE en “Temas relevantes del Derecho de Seguros contem-
poraneo”, 322.

217 yer JARAMILLO, Carlos Ignacio. “La accion directa en el seguro voluntario de responsabilidad ci-
vil...”, 148.
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no existe un litisconsorcio pasivo necesario?!®. Ahora bien, aclaro que ésta iltima postu-
ra se fundamenta en que en Espafia -al igual que en Pert- la norma positiva establece
que entre el asegurado y el asegurador existe solidaridad frente al tercero lesionado -
cosa de la que me ocuparé en el siguiente apartado- por lo que afiade:

El sujeto pasivo de la relacion obligatoria es, en este caso, por definicion, el
asegurador. Ciertamente el acreedor tiene también un derecho contra el causante del da-
flo, pero ahora nos interesa la llamada “accion directa”, que se dirige precisamente con-
tra el asegurador al ser considerado éste como deudor solidario de la obligacion del
asegurado, el tercero puede ejercitar su accion contra cualquiera de los deudores solida-
rios (asegurado y asegurador) o contra los dos conjuntamente (articulo 1.142 del Codigo

Civil?®, en relacion con el art 156 de la LEC??!). De forma que, como viene afirmando
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, podrd demandar el perjudicado o sus herederos
tinicamente al asegurador*®?.

Considero que cuando la accion directa se adopte en todas las modalidades de
seguro de responsabilidad civil en Ecuador debe seguirse una regla al estilo colom-
biano, ya que es insostenible que el asegurador deba ser condenado sin haberse estable-
cido antes la responsabilidad del asegurado. En mi opinion, en el ejercicio de la accion
directa, se debe contar, siempre y en todos los casos, con el concurso del asegurador y

del asegurado -litisconsorcio necesario-, lo que permitird a la aseguradora oponer contra

218 para MANUEL DE LA PLAZA «[...] se produce litisconsorcio necesario siempre que por la naturaleza
de la relacion material que en el proceso se actia, los litigantes estan unidos de tal modo que a todos
afecte la resolucion, que en él pueda dictarse [...]». (DE LA PLAZA, Manuel. “Derecho Procesal Civil”
(Madrid. 1951). Vol. 1., 297). ALEJANDRO ROMERO SEGEL apunta que «][...] el litisconsorcio denota la
presencia de varias personas actuando en un proceso en una misma posicion de parte, las que por obliga-
ciones, derechos o intereses comunes estan unidas en una determinada posicion y piden al 6rgano juris-
diccional el pronunciamiento de una decision ldgica y juridicamente tnica [...]». (ROMERO SEGEL, Ale-
jandro. El litisconsorcio necesario en el derecho procesal chileno. Doctrina y Jurisprudencia”. Articulo
publicado en la Revista Chilena de Derecho. Vol. 25. N°. 2. 1998, 387). Definiciones de este tipo permi-
ten a la espafiola MARIA ENCARNACION DAVILA MILLAN afirmar que «[...] el litisconsorcio necesario,
mas que una situacion exclusivamente procesal, va ligado a la naturaleza de la relacion juridico-material
controvertida, es decir, a una cuestion de derecho sustancial y, por eso precisamente los codigos procesa-
les aunque se hacen cargo de €1, no formulan a priori, cuales son los casos en que el litisconsorcio necesa-
rio se produce [...]». (DAVILA MILLAN, Maria Encarnacion. “Litisconsorcio necesario. Concepto y tra-
tamiento procesal”. (Bosch, Casa Editorial S.A. Barcelona, Espafia. Segunda Edicion. 1992), 51).

219 SANCHEZ CALERO, Fernando. “La accion directa del tercero damnificado contra el asegurador”, 81.

220 Codigo Civil espafiol. Art. 1142: «El deudor puede pagar la deuda a cualquiera de los acreedores
solidarios; pero, si hubiere sido judicialmente demandado por alguno, a éste debera hacer el pago».

221 SANCHEZ CALERO escribié este articulo en 1997 cuando atin se hallaba vigente la Ley de Enjuicia-
miento Civil, aprobada por Real Decreto de 03 de Febrero de 1881 que en su Art. 156 decia «[p]odran
acumularse y ejercitarse simultaneamente las acciones que uno tenga contra varios individuos, o varios
contra uno, siempre que nazcan de un mismo titulo o se funden en una misma causa de pedir». Esa Ley
fue derogada en el afio 2000 por la actual Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000 publicada en el BOE -
Boletin Oficial del Estado- el 08 de Enero de 2000), que en su Art. 12.1 dice que «[p]odran comparecer
en juicio varias personas, como demandantes o como demandados, cuando las acciones que se ejerciten
provengan de un mismo titulo o causa de pedir [...]».

222G ANCHEZ CALERO, Fernando. La accion directa del tercero damnificado contra el asegurador”, 86.
(Enfasis anadido).
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el tercero las excepciones que la ley le conceda, que deben ser sélo las surgidas hasta
antes del siniestro, ya que el derecho de la victima nace el momento del dafio, motivo

por el cual las excepciones producidas con posterioridad no pueden serle opuestas??3,

pues:

La demanda directa en contra del asegurador con vinculacion del asegurado, es
una alternativa mas practica, y hace honor al principio de la economia procesal. Facilita
que en un solo proceso se resuelvan distintas pretensiones acumuladas pero conexas en-
tre si: la de la victima en contra del responsable (asegurado o no), la de la victima en
contra del asegurador, y la del asegurado responsable en contra de su asegurador. Esta
decision amplia las posibilidades de la victima de ser indemnizada integralmente y ga-
rantiza la plena efectividad del seguro de responsabilidad, pues se estd amparando al
asegurado en la proteccion de su patrimonio, y se estard indemnizando a la victima, fun-

ciones del seguro de responsabilidad, que se veran satisfechas en un solo proceso?24,

3.24. (ES LA ASEGURADORA DEUDORA SOLIDARIA CON EL ASEGURADO

FRENTE AL TERCERO DAMNIFICADO?

La respuesta a esa pregunta depende de a quién y donde la hagamos. La genera-
lidad de juristas nos diran que no existe tal solidaridad pues ésta requiere de la existen-
cia de un contrato que la estipule, de un testamento que la establezca o de una ley que la
declare, principio general que rige en todas las legislaciones analizadas en esta tesis y
que en Ecuador esta prescrito en el Art. 1527 del Codigo Civil?*S. La mayoria de esas
legislaciones no han previsto la solidaridad entre la aseguradora y el asegurado frente al
tercero. La excepcion viene dada por Espafia y Pert. En Espana la posibilidad de esta-
blecer solidaridad por la deuda frente al tercero del asegurado y del asegurador fue de-
fendida a tal extremo por la doctrina y la jurisprudencia que, al promulgarse la Ley de
Contrato de Seguro de 1980, se la contemplo en forma expresa. En efecto, dicha ley
sefiala que la obligacion que tienen la aseguradora y el asegurado frente al tercero dam-
nificado tiene por objeto la misma prestacion y que cumple la misma funcion de resar-
cimiento, por lo que entre ellos son solidariamente responsables del pago.

Por otro lado, en el afio 1984, con ocasion de la elaboracion de nuevo y altamen-

223 yer CORRALES AGUDELO, Lina Maria. “La accion directa en el seguro de responsabilidad”. Articulo
tomado de internet el 09 de noviembre de 2015. Disponible en
http://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho/article/downloadSuppFile/1286/71.

224 MESA CALLE, Marfa Cecilia. “Reflexiones procesales sobre la accion directa en el seguro de respon-
sabilidad civil”. (Articulo publicado en la Revista Responsabilidad Civil y del Estado. Num. 22. Mede-
llin: Libreria Juridica Sanchez R. Ltda.).

225 Codigo Civil ecuatoriano: «En general, cuando se ha contraido por muchas personas o para con mu-
chas la obligacion de una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primer caso, esta obligado sola-
mente a su parte o cuota en la deuda; y cada uno de los acreedores, en el segundo, solo tiene derecho para
demandar su parte o cuota en el crédito.

Pero en virtud de la convencion, del testamento o de la ley, puede exigirse a cada uno de los deudores o
por cada uno de los acreedores el total de la deuda; y entonces la obligacion es solidaria o in solidum.

La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la establece la ley».
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te estructurado Codigo Civil peruano -en cuya redaccion se aplicaron rigurosamente las
mas depuradas doctrinas y legislaciones americanas y europeas del momento-, sus re-
dactores (en particular el ilustre jurista peruano doctor FERNANDO DE TRAZEGNIES
GRANDA, encargado de preparar la parte pertinente a la “responsabilidad extracontrac-
tual”, hoy contenida en la Seccion Sexta del Libro VII de ese Codigo) conscientes de la
importancia de otorgar al tercero perjudicado herramientas que le garantizaran la repa-
racion del dafio experimentado por parte del asegurador del responsable, consagraron en
el articulo 1987 la institucién de la accion directa y la solidaridad entre aseguradora y
asegurado®?®. Esa norma dice que «[1]a accion indemnizatoria puede ser dirigida contra
el asegurador por el dafio, quien respondera solidariamente con el responsable directo
de éstey.

Mi opinidn es que el asegurado no puede ni debe ser solidariamente responsable
con la aseguradora, pues la solidaridad implica que cada deudor esta obligado a cubrir
la totalidad de la deuda con derecho a subrogarse en las facultades del acreedor y por
ende a repetir contra los demés. Mas la aseguradora no es responsable de la totalidad de
la obligacion adquirida por el asegurado, sino tan s6lo del monto limite de la cobertura
marcada en la poliza; ademas, la solidaridad exige que el acreedor demuestre la existen-
cia de la obligacion para obligar a uno de los deudores a pagar, siendo que la ley autori-
za a la acreedora a demostrar que el siniestro pudo deberse a dolo o culpa grave del ase-
gurado, en cuyo caso queda exonerada del pago, con lo que se rompe el principio soli-
dario. Razones por las que estimo es un error dar el cardcter de solidaria a la acreencia

del tercero.

3.2.5. LA PRESCRIPCION DE LA ACCION DIRECTA EN EL SEGURO DE

RESPONSABILIDAD

Las legislaciones que se han ocupado de regular la accion directa del tercero
otorgan, todas ellas, regimenes de prescripcion -entendida como medio de extinguir
acciones judiciales- que siguen regulaciones similares pero con matices. Asi, en Argen-
tina el Art. 58 de la Ley de Seguros establece que «[1]as acciones fundadas en el contra-
to de seguro prescriben en el plazo de un afio, computado desde que la correspondiente
obligacion es exigible». Ahora, la aplicacion de esta norma al régimen de la accion del

tercero en el seguro de responsabilidad civil ha sido cuestionada por la doctrina con el

226 yer JARAMILLO, Carlos Ignacio. “La accion directa en el seguro voluntario de responsabilidad ci-
vil...”, 133.

Ir al Indice 20



argumento que el perjudicado no funda su derecho en el contrato de seguro de respon-
sabilidad sino en el dafio que recibio??’. El Cédigo de Comercio de Colombia contiene
una norma especifica que regula la prescripcion de la accion directa, en el articulo 1131,
que dice «[e]n el seguro de responsabilidad se entenderd ocurrido el siniestro en el mo-
mento en que acaezca el hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual
correra la prescripcion respecto de la victima. Frente al asegurado ello ocurrird desde
cuando la victima formula la peticion judicial o extrajudicial», disposicion que nos redi-
rige al Art. 1081 del mismo Codigo que dice:

La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momen-
to en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a
la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correrd contra toda clase de
personas y empezard a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

CARLOS IGNACIO JARAMILLO argumenta que la prescripcion ordinaria no resul-
ta aplicable a la accion directa de la victima contra el asegurador en consideracion a que
dicha prescripcion es de naturaleza subjetiva y parte del conocimiento real y presunto
del interesado, situacion ésta que en ninglin momento es advertida en el articulo 1131,
por lo que a su juicio la prescripcion aplicable a la accion del tercero es la extraordina-
ria??®. El mismo jurista, en su calidad de Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, elabord la ponencia de una sentencia de casacidon de esa Corporacion que
dice:

Es dentro de este contexto, que adquiere singular importancia la referencia ex-
presa que el comentado articulo 1131 hace en punto al momento en que *“ acaezca el he-
cho externo imputable al asegurado”, para establecer la ocurrencia del siniestro y, por
esta via, para determinar que es a partir de ese instante, a manera de venero, que “ corre-
ra la prescripcion respecto de la victima” habida cuenta que cotejada dicha mencion con
el régimen general del articulo 1081, resulta mads propio entender que ella alude a la
prescripcion extraordinaria en él consagrada, a la vez que desarrollada, ya habiendo fi-
jado como punto de partida para la configuracion de la prescripcion de la accion directa
de la victima, la ocurrencia misma del hecho generador de la responsabilidad del asegu-
rado- el siniestro-, es claro que opto por un criterio netamente objetivo, predicable solo,
dentro del sistema dual de la norma en comentario, como ya se senialo, a la indicada
prescripcion extraordinaria, ya que la ordinaria, como también en precedencia se indi-
co, es de estirpe subjetiva, en la medida en que se hace depender del “conocimiento”
real o presunto del suceso generador de la accion, elemento este al que no aludio la pri-
mera de las normas aqui mencionada, ora directa, ora indirectamente, aspectos que, por

227 y7er Tbid., 156.
228 ver Tbid., 157.
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su relevancia , debe ser tomado muy en cuenta. En realidad el legislador nacional, al su-
jetar la prescripcion de la accion de la victima contra el asegurador a la ocurrencia del
hecho provocante del dafio irrogado, y no al enteramiento por parte de aquella del acae-
cimiento del mismo, previo que el fenecimiento de dicha accion solo podia producirse
por aplicacion de la mencionada prescripcion extraordinaria, contemplada en el articu-
lo 1081 del Codigo de Comercio. Por consiguiente resulta meridiano que aun cuando los
canones 1081 y 1131 del codigo de comercio, deban interpretarse conjunta y articula-
damente segin se evidencio, tampoco es menos cierto que el segundo de ellos, al fijar
como unico percutor de la prescripcion de la accion directa de la victima en un seguro
de responsabilidad, la ocurrencia misma del siniestro, pudiendo haber tomado otra senda
0 camino, opto por la prescripcion extraordinaria que, por contar con un término mds
amplio- cinco anos-, parece estar mas en consonancia con el principio bienhechor fun-
dante de dicha accion que, como se sefiald en breve, no es otro que la efectiva y real
proteccion tutelar del damnificado, a raiz del que da base al advenimiento del hecho per-
judicial perpetrado por el asegurado, frente al asegurador, proposito legislativo que, de
entenderse que la prescripcion aplicable fuera la ordinaria de dos afios, por la brevedad
del término, en compafiia de otras vicisitudes, podria verse mas comprometido, en con-

travia de su plausible y genuina teologia®?’.

Mi opinién: al ser ésta una accion especial no debe estar sujeta al régimen ordi-
nario del Art. 2415 del Codigo Civil?*?, porque es demasiado extenso y podria suceder
que en su curso el contrato entre la aseguradora y el asegurado termine y pueda perderse
buena parte de la informacion que lo sustenta. Tampoco me agrada la idea de un plazo
de prescripcion demasiado corto, como de un afio, al estilo argentino. Pienso que un
plazo de prescripcion prudente podria ser de entre tres y cinco afios, aplicando por ana-
logia reglas propias de la prescripcion de las acciones ejecutivas contra el aceptante de
las letras de cambio?*! o de las acciones ejecutivas generales del mismo Art. 2415; ana-
logia que considero es posible realizar porque un sector de la doctrina ha visto en la

accion directa del tercero una via ejecutiva?3?,

3.3. BASE LEGAL Y PROCEDIMIENTO DE APLICACION DE LA ACCION DIRECTA

DEL DAMNIFICADO CONTRA EL ASEGURADOR

229 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala Civil. Sentencia del 29 de Junio de 2007. Con ponencia
del Magistrado CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO. Enfasis afiadido.

230 Codigo Civil ecuatoriano. Art. 2415: «Este tiempo es, en general, de cinco afios para las acciones
ejecutivas y de diez para las ordinariasy.

231 Codigo de Comercio ecuatoriano. Art. 479: «Todas las acciones que de la letra de cambio resultan
contra el aceptante, prescriben en tres afios contados desde la fecha del vencimiento [...]».

232 Quienes tal tesis defienden aseveran que la accion directa es una medida de caracter ejecutivo porque
constituye una medida de refuerzo del crédito utilizable en el momento de su ejecucion; ademas, porque,
en oposicion a la accion oblicua, reporta una serie de beneficios como el ahorro de actividad procesal con
la consiguiente reduccion de los plazos para el cobro del crédito, etc. (Ver RODRIGUEZ MORATA, Federi-
co. Obra citada, 83).
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La accion directa a la victima es una de las principales manifestaciones de la
evolucion del seguro de responsabilidad, de ahi que muchas legislaciones, con distintos
matices, la han aceptado en forma amplia y general. Otras legislaciones la han estable-
cido para los seguros obligatorios o solo para alguno de ellos, tal como acontece en Ve-
nezuela y Brasil. Un solo pais ha concedido la accion directa para los eventos de fuga,
impedimento o muerte del asegurado (Bolivia). Finalmente, un grupo reducido de na-

ciones no la reconocen.

3.3.1. ARGENTINA Y PARAGUAY

El inciso segundo del Art. 118 de la Ley de Seguro argentina dice:

El crédito del damnificado tiene privilegio sobre la suma asegurada y sus acce-
sorios, con preferencia sobre el asegurado y cualquier acreedor de éste, aun en caso de
quiebra o de concurso civil.

Citacion del asegurador

El damnificado puede citar en garantia al asegurador hasta que se reciba la causa
a prueba. En tal caso debe interponer la demanda ante el juez del lugar del hecho o del
domicilio del asegurador.

Cosa juzgada

La sentencia que se dicte hara cosa juzgada respecto del asegurador y sera eje-
cutable contra ¢l en la medida del seguro. En este juicio o en la ejecucion de la sentencia
el asegurador no podra oponer las defensas nacidas después del siniestro. También el
asegurado puede citar en garantia al asegurador en el mismo plazo y con idénticos efec-
tos.

Esta norma emplea similar denominacion tanto para referirse a la accion del ter-
cero como a la potestad del asegurado de pedir la comparecencia a juicio de su asegura-
dora -el llamamiento en garantia-. Es claro que el inciso segundo (citacion al asegura-
dor) consagra una accion directa y no un llamamiento en garantia pues «[s]i bien no hay
una opinidon undnime sobre el particular, la mejor doctrina opina que este instituto pro-
cesal constituye una accion directa [...] Es decir, que el tercero reclamante no puede
demandar en forma directa y exclusiva al asegurador de la responsabilidad civil del res-
ponsable del dafio [...]»*33, pues debe formular su demanda, ademas, contra el asegura-
do. El principal defensor de la tesis que esta norma admite la accidon directa bajo la
errada denominacion de “citacion en garantia del asegurador” es HALPERIN, quien sos-
tuviera que el damnificado tiene una accidn directa contra el asegurador del responsable
civil. En efecto, el mencionado autor expresaba que «[...] en nuestra materia, el privile-
gio que reconoce el articulo 118, parr. 10, cit., que mas que privilegio es exclusion del

asegurado de la indemnizacion debida por el asegurador, lleva necesariamente al reme-

233 MEILW, Gustavo Radl. “Manual de Seguros”. (Ediciones Depalma. Tercera Edicion. Buenos Aires.
Argentina. 1998), 113.
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dio procesal idoneo para hacerlo valer, y este medio idoneo es la accion directa contra el
asegurador, que la ley denomina en forma atécnica, de citacion en garantia»?34.

El Codigo Civil paraguayo en el Art. 1652 trae una disposicion similar al Art.
118 de la Ley de Seguros argentina.

3.3.2. BOLIVIA

El Codigo de Comercio del afio 1978 incorpora una norma dedicada a esta insti-
tucion, que en mi opiniodn es altamente limitante, ya que concede la accion directa solo
en caso de fuga, impedimento o muerte del asegurado. Es el Art. 1090 que dice:

En el seguro de responsabilidad, el tercero damnificado puede, en caso de au-
sencia, fuga, impedimento o muerte del asegurado, ejercer accion contra el asegurador
como beneficiario de la indemnizacion desde el momento en que se origina de respon-
sabilidad del asegurado para percibir la suma correspondiente. En caso de muerte, sus
herederos percibiran la indemnizacidon que corresponda.

3.3.3. BRASIL

El Cddigo Civil brasilefio de 2003 -el mas joven de América Latina- dedica, en
el capitulo que disciplina el contrato de seguro, dos normas especificas al seguro de
responsabilidad civil, en los articulos 787 y 788, por los cuales crea dos modelos de
seguro de responsabilidad civil, el facultativo (Art. 787) y el obligatorio (Art. 788), pero
solo en este ultimo concede la accidn directa del tercero contra la aseguradora?3®. El Art.
788 del Codigo brasilefio dice:

En los seguros de responsabilidad legalmente obligatorios, la indemnizacion del
siniestro sera pagada por el asegurador directamente al tercero perjudicado.

Demandado en accion directa por la victima del dafio, el asegurador no podra
oponer la excepcion de contrato no cumplido por el asegurado, sin promover la citacion
de éste para intervenir en la contienda?3¢Y 237,

234 HALPERIN, Isaac. “La Accion Directa de la Victima contra el Asegurador del Responsable Civil del
Dafio”, 73.

235 yer BECHARA SANTOS, Ricardo. “Seguro de responsabilidad civil — Accion directa del tercero contra
la aseguradora — Admisibilidad en el seguro obligatorio e inadmisibilidad en el facultativo — Nuevo Codi-
go Civil brasilefio — Breves referencias a la nueva Ley portuguesa de seguros”. (Articulo publicado en
la Revista espafiola de seguros: Publicacion doctrinal de Derecho y Economia de los Seguros priva-
dos, N°. 136, 2008 (Ejemplar dedicado a: III Congreso Hispano Luso de Derecho de Seguros). Pags. 761-
777).

236 1a redaccién original de esta norma en lengua portuguesa es «Nos seguros de responsabilidade le-
galmente obrigatorios, a indenizacdo por sinistro sera paga pelo segurador diretamente ao terceiro
prejudicado.

Demandado em agdo direta pela vitima do dano, o segurador ndo podera opor a exceg¢do de

contrato ndo cumprido pelo segurado, sem promover a cita¢do deste para integrar o contradito-
rioy.

237 RICARDO BECHARA SANTOS nos informa, ademas, que «[gluardadas las debidas particularidades y
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3.3.4. CHILE

El Coédigo de Comercio de Chile no contemplaba la posibilidad que el tercero
reclamara nada a la aseguradora en forma directa hasta el afio 2013, cuando fue refor-
mado, mediante Ley No 20.667. Esa reforma no establecié en forma expresa la facultad
de la victima de un dafio para deducir una accion contra el asegurador del asegurado
responsable. Sin embargo, destacados juristas chilenos opinan que hay una concesion

implicita de esa accion a partir de 2013, pues:

[...] las instituciones juridicas no siempre se contienen de manera explicita en
los textos normativos, y debe ser el intérprete, doctrinal o judicial, el que las descubra
implicita pero claramente exigidas por la misma logica y armonia de las reglas legales.
Esto es lo que, a nuestro juicio, ha sucedido con la ley No 20.667 que, aunque no consa-
gr6é una norma especifica para la accion directa, contiene elementos normativos que

permiten deducir clara y categéricamente que la institucion ha sido recepcionada (sic)
[...]%8.

Esta interpretacion se fundamenta en el texto del Art. 570 reformado del Codigo

de Comercio chileno que dice:

Por el seguro de responsabilidad civil, el asegurador se obliga a indemnizar los
dafios y perjuicios causados a terceros, de los cuales sea civilmente responsable el ase-
gurado, por un hecho y en los términos previstos en la poliza.

En el seguro de responsabilidad civil, el asegurador pagara la indemnizacion
al tercero perjudicado, en virtud de sentencia ejecutoriada, o de transaccion judicial o
extrajudicial celebrada por el asegurado con su consentimiento.

De acuerdo con la doctrina chilena de esta norma se infiere que la obligacion
que nace del contrato no es la de pagar al asegurado aquello en lo que se condend a in-
demnizar al tercero, sino directamente resarcir a ese tercero del dafio causado por el
asegurado. «La situacion es bastante similar a la que se dio en Francia después de la ley
de 13 de julio de 1930, y en el que la doctrina y la jurisprudencia reconocieron la accién
directa de manera implicita de un solo articulo que obligaba al asegurador de responsa-

bilidad a pagar la indemnizacion al tercero perjudicado y no al asegurado»?%°.

detalles, la recién editada ley portuguesa de seguros (Decreto-Ley No. 72/2008), con vigencia prevista
para enero de 2009, esta en linea con el Codigo Civil Brasilefio, en la medida en que, igualmente, solo
admite la accion directa del tercero en los seguros de responsabilidad civil legalmente obligatorios, en el
presupuesto de que, en dichos seguros, hechos obligatorios en virtud del tenor de socialidad, la ley asi lo
hizo especificamente con la finalidad de proteger al lesionado [...]». (BECHARA SANTOS, Ricardo. “Se-
guro de responsabilidad civil — Accion directa del tercero contra la aseguradora...), 774.

238 CORRAL TALCIANL, Herndn. “La interposicion de la accion directa implicita del tercero perjudicado
en contra del asegurador de responsabilidad civil en el nuevo régimen de seguros chileno”, 407.

239 Ihid., 408.
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3.3.5. COLOMBIA

Hasta 1990 el Coédigo de Comercio no contemplaba a la accion directa. Eso
cambio con la Ley 45/90, cuyo articulo 87 reform¢ al 1133 del Codigo, que en tal virtud
ahora dice «[e]n el seguro de responsabilidad civil los damnificados tienen accion direc-
ta contra el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo con el
articulo 1077, la victima en ejercicio de la accion directa podra en un solo proceso de-
mostrar la responsabilidad del asegurado y demandar la indemnizacion del asegurador».
De acuerdo con el mentado Art. 1077 corresponderd al asegurado demostrar la ocurren-
cia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso, lo que traido al caso
de la accion directa implica que a éste incumbe probar el siniestro y la cuantificacion

del dafio sufrido.
3.3.6. ESPANA

La Ley de Contrato de Seguro, de 08 de octubre de 1980 establece, en el Art. 76:

El perjudicado o sus herederos tendran accion directa contra el asegurador para
exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa
de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero. La accidon directa es inmune a las excep-
ciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado. El asegurador puede,
no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que
tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de la accidn directa, el asegurado estara
obligado a manifestar al tercero perjudicado, o a sus herederos la existencia del contrato
de seguro y su contenido.

Resalta en esta disposicion que el tercero perjudicado, pasa a ser titular de una
accion directa y autdbnoma contra el asegurador, con la expresa limitacion para este Ul-
timo, de no poder oponerle las excepciones derivadas del contrato de seguro que podria
haber opuesto al asegurado. Ademas, obliga al asegurado a proveer al tercero y a sus

herederos toda la informacion relativa a la existencia del contrato.
3.3.7.ITALIA

El Codigo Civil italiano (Codice Civile) de 1942, en su Art. 1917 dice:

En el seguro de responsabilidad civil el asegurador estd obligado a tener indem-
ne al asegurado de cuanto éste, como consecuencia del hecho acaecido durante el tiem-
po del seguro, deba pagar a un tercero, dependiendo de la responsabilidad deducida en
el contrato. Quedan excluidos los dafios derivados de hechos dolosos.

El asegurador tiene facultad, previa comunicacion al asegurado, de pagar direc-
tamente al tercero perjudicado la indemnizacién debida, y ésta obligado al pago directo
si el asegurado lo reclama.

Los gastos soportados para oponerse a la accion del perjudicado contra el asegu-
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rado son a cargo del asegurador dentro de los limites de la cuarta parte de la suma ase-
gurada. Sin embargo, en el caso en que deba al perjudicado una suma superior al capital
asegurado, las costas judiciales se reparten entre asegurador y asegurado en proporcion
del respectivo interés.
El asegurado, demandado por el perjudicado puede llamar en causa al asegura-
dor?40,
Esta norma obliga a la aseguradora a pagar al tercero la indemnizacion si el ase-
gurado asi lo pide. Ademas, faculta al asegurado a ejercer el llamamiento en garantia,

cosa que se abordara en el siguiente capitulo.

3.3.8. MEXICO Y CENTROAMERICA

El Derecho de Seguros mexicano fue el primer sistema positivo que consagré la
institucion de la accion directa. Lo hizo en el Capitulo V del Titulo Segundo ( “Contra-
tos de seguro contra los dafios”) destinado a reglar el “seguro contra la responsabili-
dad”. El Art. 147 de la Ley Sobre el Contrato de Seguro dice:

El seguro contra la responsabilidad atribuye el derecho a la indemnizacion di-
rectamente al tercero danado, quien se considerara como beneficiario del seguro desde
el momento del siniestro.

En caso de muerte de éste, su derecho al monto del seguro se trasmitira por la
via sucesoria, salvo cuando la ley o el contrato que establezcan para el asegurado la
obligacion de indemnizar, sefiale los familiares del extinto a quienes deba pagarse direc-
tamente la indemnizacion sin necesidad de juicio sucesorio.

Es clara la adopcion de la accion directa en el derecho mexicano, toda vez que
ipso iure otorga al tercero damnificado un derecho propio, autbnomo y principal sobre
la indemnizacion a cargo de la entidad aseguradora, el que incluso, llegado el momento,
es transmisible por via hereditaria. Se califica al tercero de beneficiario del seguro, ca-
lidad que reitera la naturaleza del precitado derecho radicado en el perjudicado, el cual
surge, segin el mismo texto legal, una vez se materialice el siniestro. El Art. 147 de la
legislacion mexicana del contrato de seguro fue adoptado textualmente por Honduras en
el afio 1950, en el Art. 1211 del Codigo de Comercio. Lo propio debe decirse tanto de la

legislacion de Guatemala, habida cuenta de que el contenido del inciso primero del Art.

240 EJ texto en lengua italiana dice «Nell'assicurazione della responsabilita civile l'assicuratore é obbli-
gato a tenere indenne l'assicurato di quanto questi, in conseguenza del fatto accaduto durante il tempo
dell'assicurazione, deve pagare a un terzo, in dipendenza della responsabilita dedotta nel contratto. Sono
esclusi i danni derivanti da fatti dolosi.

L'assicuratore ha facolta, previa comunicazione all'assicurato, di pagare direttamente al terzo danneg-
giato l'indennita dovuta, ed ¢ obbligato al pagamento diretto se l'assicurato lo richiede.

Le spese sostenute per resistere all'azione del danneggiato contro l'assicurato sono a carico dell'assicu-
ratore nei limiti del quarto della somma assicurata. Tuttavia, nel caso che sia dovuta al danneggiato una
somma superiore al capitale assicurato, le spese giudiziali si ripartiscono tra assicuratore e assicurato in
proporzione del rispettivo interesse.

L'assicurato, convenuto dal danneggiato, puo chiamare in causa l'assicuratore»
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147 mexicano, practicamente al pie de la letra, fue acogido por el segundo inciso del
Art. 986 del Codigo de Comercio guatemalteco de 1970; como también en El Salvador,
en razon de que en el Art. 1428 de su Codigo de Comercio de 1970, salvo cambios me-
nores, se consigno el contenido de la norma mexicana. Por consiguiente, México, Hon-
duras, Guatemala y El Salvador, tienen en la actualidad, basicamente, el mismo precep-

to referente a la accion directa.

3.3.9. PERU

Mencioné antes que el Art. 1987 del Codigo Civil peruano de 1984 establecid la
accion indemnizatoria del tercero contra el asegurador por el dafo, asegurador que debe
responder solidariamente con el responsable directo. Asi pues, partir de esa fecha, que-
d6 ya consagrada en la legislacion de Peru la accion directa del tercero. Luego, en la
novisima Ley del Contrato de Seguro (promulgada el 06 de noviembre de 2012 y que
entro en vigencia en mayo de 2013 debido a que se establecid un periodo de gracia de
ciento ochenta dias para su aplicacion), citada en otros lugares de esta tesis, se ratifico
ese principio, en el Art. 110, que dice «[e]l tercero victima del dafio tiene accion directa
contra el asegurador, hasta el limite de las obligaciones previstas en el contrato de segu-

ro y siempre que se incluya al asegurado en su demanday.

3.3.10. UNION EUROPEA

JOAQUIN GARRIGUES apunta que el derecho comunitario reconocio la accion di-
recta del tercero en el Convenio del Consejo de Europa de Estrasburgo de 20 de abril de
1959, en el que se recomendaba la introduccion del seguro obligatorio de responsabili-
dad civil de forma tal que estableciera que «][...] la persona lesionada posee un derecho
propio contra el asegurador» (Art. 6 del primer anexo). Como precedente tuvo impor-
tancia el anteproyecto del Instituto Nacional para la Unificacion de Derecho Privado -
UNIDROIT- titulado Unification internacionale en matiere de responsabilité civile et
d’assurance obligatoire des automobilistes. Este anteproyecto, preparado en los afios
1935-1937 decia en su articulo 6.1 que «[e]l seguro de responsabilidad civil contratado
para un vehiculo automovil confiere al lesionado una accion directa contra el asegura-
dor en los limites de las sumas aseguradas por el contrato, dejando a salvo la excepcion
prevista por el articulo 8». Este articulo 8, en su apartado primero, consentia a los Esta-
dos que en lugar de la accidn directa establecieran «un privilegio legal de primer rango

en favor del lesionado sobre la indemnizacion debida por el asegurador»?4!.

241 yrer GARRIGUES, Joaquin. “Contrato de Seguro Terrestre”, 412.
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Anos mds tarde se emitid el Reglamento de Bruselas I (Reglamento (CE)
44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil),
aplicable a todos los miembros de la UE, cuyos Arts. 8, 9 y 10%#? permiten plantear ac-
cion directa ante los siguientes tribunales:

a) Los del lugar en el que se hubiere producido el hecho dafioso (Art. 10), esto
es, los del accidente. En tal caso la competencia judicial internacional delimita la com-
petencia territorial interna.

b) Los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que se halle domici-
liado el asegurador (Art. 9.1, a)). En estos supuestos la accion directa podia plantearse
ante los tribunales del Estado miembro en el que se encuentre situada la sucursal, la
agencia o el establecimiento secundario del asegurador, tanto si el establecimiento prin-
cipal de la entidad aseguradora est4 localizado en un Estado miembro como si no es asi
(Art. 8); y,

¢) Los tribunales del Estado miembro del domicilio del tomador del seguro, del
asegurador o de un beneficiario, siempre que estos sean demandantes (Art. 9.1, letra b)).
Este fuero se previd especificamente para las partes del contrato de seguro (es decir se
lo penso para que el tomador, el asegurado o el beneficiario puedan demandar a la ase-
guradora ante los tribunales del Estado miembro del domicilio de ésta o, también, podia
acudir ante los del Estado miembro de su propio domicilio. Al permitirse esta posibili-
dad que el actor elija donde demandar se dio reconocimiento legal a la teoria del “foro

de ataque”243y 244,

242 Reglamento de Bruselas I: «“Articulo 8: En materia de seguros, se determinar- la competencia
con arreglo a las disposiciones de la presente seccion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
4 y en el punto 5 del articulo 5”.

“Articulo 9: 1. El asegurador domiciliado en un Estado miembro podra ser demandado: a) ante
los tribunales del Estado miembro donde tuviere su domicilio; o, b) en otro Estado miembro, cuando
se trate de acciones entabladas por el tomador del seguro, el asegurado o un beneficiario, ante el tribunal
del Iugar donde tuviere su domicilio el demandante; o c) si se tratare de un coasegurador, ante los
tribunales del Estado miembro que entendiere de la accion entablada contra el primer firmante del coase-
guro.

2. Cuando el asegurador no estuviere domiciliado en un Estado miembro pero tuviere sucursales, agen-
cias o cualquier otro establecimiento en un Estado miembro se le considerar, para los litigios
relativos a su explotacion, domiciliado en dicho Estado miembro”.

“Articulo 10: El asegurador podra, ademas, ser demandado ante el tribunal del lugar en que se
hubiere producido el hecho dafioso cuando se tratare de seguros de responsabilidad o de seguros
relativos a inmuebles. La misma regla ser de aplicacion cuando se tratare de seguros que se refie-
ren a inmuebles y a bienes muebles cubiertos por una misma poliza y afectados por el mis-
mo siniestro”».

243 Ver IRIARTE ANGEL, José¢ Luis y MARTA CASADO ABARQUERO. “La accién directa del perjudica-
do en el ordenamiento juridico comunitario”. (Fundacion MAPFRE. Instituto de Ciencias del Seguro.
2013), 27 y 28.
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Finalmente, el Reglamento de Roma II (Reglamento (CE) N°. 864/2007 aproba-
do por el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Europea el 11 de julio de 2007,
en vigencia a partir del 11 de enero de 2009, relativo a la ley aplicable a las obligacio-
nes extracontractuales) se ocupa expresamente de la accion directa en su Art. 18 que
dice que «[l]a persona perjudicada podra actuar directamente contra el asegurador de la
persona responsable para reclamarle resarcimiento si asi lo dispone la ley aplicable a la
obligacion extracontractual o la ley aplicable al contrato de seguro». Resuelve el viejo
debate que se daba en Europa respecto a si «[...] la accidon directa entra dentro del ambi-
to de la ley extracontractual o pertenece al régimen de los seguros, siguiendo una nota
comun en los modelos de Derecho comparado [...]»24. La solucion pasé por aplicarse
ambas, como se puede apreciar de la lectura del Art. 18. La razén de ello es que por un
lado, se busca fortalece a la accion directa como un instrumento mas para garantizar la
reparacion del dafio; y, por otro, para que haya coherencia con las normativa internas de
los estados miembros de la Unidn a los seguros obligatorios, que llevan siempre apare-
jada esta accion. La aplicacion de ambos reglamentos denota que la Union Europea mi-
ra a la accion directa como un derecho sustancial y no como una mera facultad procesal:
no importa donde el tercero demande, en qué fuero o ante qué tribunal, ni tampoco se
plantea su reclamacion con base en responsabilidad extracontractual o ligada al contrato
de seguro mismo, lo relevante es que pueda hacerlo y que reciba la reparacion a que
tiene derecho. Se reitera asi la aceptacion europea de la doctrina del foro de ataque para

la proteccion de consumidores y de terceros lesionados. Un ejemplo a seguir.
3.3.11. ECUADOR

La esencia de esta tesis es abogar porque en nuestro pais se introduzca la accion
directa a favor del tercero damnificado en contra de la aseguradora de responsabilidad

civil. Debo reconocer que se dio un primer paso en tal orientacion con la reglamenta-

244 1a posibilidad que tiene el actor de elegir entre mas de un lugar donde presentar su demanda es lo que
la doctrina ha venido denominando como “foros de ataque”. Se los emplea en casos de asimetria entre las
partes, como en el caso del Derecho del Consumidor o de seguros, en beneficio de la parte mas vulnera-
ble de la relacion. Dado que busca proteger a la parte débil, los foros de ataque no estan a disposicion de,
por ejemplo, las aseguradoras, quienes para demandar al asegurado siempre deberan hacerlo en el domici-
lio propio del demandado.

245 JIMENEZ BLANCO, Pilar. “Accion directa y proteccion del perjudicado en el Reglamento Roma
1. (Articulo publicado en la Revista espafiola de seguros: Publicacion doctrinal de Derecho y Economia
de los Seguros privados. N°. 140, 2009. (Ejemplar dedicado a: El nuevo régimen comunitario de los con-
tratos internacionales de seguro (reglamentos "Bruselas [, Roma I y Roma I1")). Pags. 741-742.
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cioén que se implementd para el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, SOAT.
En el Art. 368 del Reglamento General para la Aplicacion de la Ley Orgénica de Trans-
porte Terrestre, Transito y Seguridad Vial (Registro Oficial Suplemento 731 de 25 de
junio de 2012) se disponia:

Para exigir el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, el perjudicado, o
sus derechohabientes, o los centros hospitalarios, segin el caso, tendran accion direc-
ta contra la aseguradora del vehiculo a motor que esté involucrado en el accidente, o
contra el FONSAT, hasta el limite asegurado por el SOAT, sin perjuicio de las demas
acciones legales que correspondan. Dentro del margen de los limites del SOAT, la em-
presa de seguros y el FONSAT no podran oponer al perjudicado otras excepciones que
las estipuladas en este reglamento.

Para el cumplimiento de las coberturas previstas por el SOAT, no se podra exi-
gir a los beneficiarios la resolucion previa de ningun tramite judicial o administrativo.
(Los resaltados me pertenecen).

Sin embargo, el SOAT fue suprimido por la reforma a la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial publicada en Registro Oficial Suple-
mento 407 de 31 de Diciembre del 2014. Por dicha reforma y con el fin de garantizar la
proteccion de los usuarios del sistema vial nacional se cre6 en sustitucion del SOAT el
Sistema Publico para Pago de Accidentes de Transito, SPPAT, administrado por una
entidad publica y que se rige en base a las normas y condiciones que se establezcan en
el reglamento respectivo?®. Es una especie de pseudo-seguro social automotriz obliga-
torio, pues no persigue que los propietarios de vehiculos contraten una poliza privada,
sino que, anualmente, paguen una tasa al Estado por el servicio de cobertura de lesiones
por accidentes que éste preste a través del Sistema Publico para Pago de Accidentes de
Transito?47.

Por esta normativa toda persona victima de accidente de transito ocurrido en el
territorio nacional tiene plenos derechos a acceder a los servicios del SPPAT y no se le
podran oponer exclusiones de ninguna naturaleza, salvo las que expresamente se indi-
quen en su Reglamento; asi mismo, el Estado, a través del Sistema, asume los gastos de
las personas victimas de accidentes de transito, conforme las condiciones y limites que
se establezcan en el mismo reglamento. Finalmente, es importante tener en cuenta que
el SPPAT, no sustituye en ningun caso las responsabilidades civiles originadas por los

causantes de los accidentes. En tal virtud, la accion directa contra la aseguradora que en

246 Reglamento que a la fecha (Noviembre de 2015) no existe.

247 Digo “pseudo-seguro” porque el SPPAT no es en rigor un seguro (aunque lleve por nombre tal), pues
no comparte las caracteristicas y elementos de esa institucion; entre otros: no existe prima, ni poéliza,
tampoco seleccion del riesgo y menos atn trascendencia automatica (posibilidad de reaseguramiento). Es
quiza viable sostener entonces que el SPPAT es una institucion diferente al seguro formal y que de éste
so6lo toma el nombre.
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el Reglamento se preveia para el SOAT se tornd innecesaria y fue abolida por esta re-
forma. Ahora los afectados pueden acudir directamente a las coberturas estatales, que
no se materializan en pagos sino en la prestacion de servicios (médicos, por ejemplo),
dejando a salvo el derecho del afectado para atacar judicialmente al agente causante del
dafio. El primer palido intento de introducir en el pais la accion directa dur6 apenas dos
anos.

Ecuador, en general, se ha mantenido al margen del avance doctrinario y norma-
tivo relativo a la accion directa del tercero, por lo que resulta tarea muerta buscarle
acomodo en alguna cualquiera de las tendencias estudiadas, aunque quiza, por efecto
del Reglamento al SOAT arriba comentado, podamos acércalo un tanto a la linea brasi-
lefia que otorga accion directa inicamente al tercero perjudicado en el caso de seguros
obligatorios.

Este capitulo me permitio explicar de manera amplia la proteccion que el tercero
tiene frente a la aseguradora; empero, ;qué ocurre con el asegurado? Es decir, supon-
gamos que el tercero, visto que no les forzoso demandar a la aseguradora o simplemente
no lo hace porque desconoce de la existencia del seguro, ataca tan solo al asegurado. En
tal caso, /tiene éste tltimo algin mecanismo para hacer valer sus propios derechos deri-
vados de la poliza ante el tercero? En otras palabras, jla proteccion especial que la doc-
trina ha creado para el tercero le es exclusiva o el asegurado goza también de algln es-
cudo legal que lo ampare de los resultados de un juicio que contra €l se entable por cau-
sa del siniestro? En el siguiente capitulo abordaré estas cuestiones al analizar el llama-

miento en garantia, el segundo de los nlicleos duros de este trabajo.
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CAPITULO CUARTO

EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

L

PROPUESTA DE IMPLEMENTACION DE LA ACCION DIRECTA DEL

TERCERO Y DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA EN ECUADOR

4.1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Si la accion directa es un atributo del tercero que le permite dirigirse contra la
aseguradora, el llamamiento en garantia (también llamado citacion en garantia o denun-
cia del pleito) es una facultad que algunas legislaciones conceden al asegurado que,
viéndose demandado en soledad, desea que su aseguradora de responsabilidad civil
comparezca al pleito para que ésta asuma, dentro de los limites del contrato, el costo del
proceso -las costas judiciales son parte de la cobertura de responsabilidad civil, salvo
que se haya pactado lo contrario- asi como el de la condena que, eventualmente, con-
temple la sentencia. En algunas legislaciones, como la colombiana, el llamamiento en
garantia es una institucion anterior a la accion directa pues, hasta el establecimiento de

¢sta mediante la Ley 45/90,

[...] la unica posibilidad de vincular al asegurador al proceso indemnizatorio
promovido por la victima, era el llamamiento en garantia que formulara el asegurado
demandado, institucion aquella de naturaleza procesal por medio de la cual se provoca
la intervencion forzada de un tercero con quien el llamante tiene una relacion de garan-
tia de orden legal o contractual, por cuya virtud puede exigir del citado el reembolso, to-
tal o parcial, de lo que tuviere que pagar al demandante en cumplimiento de la eventual
sentencia condenatoria que en su contra llegue a proferirse [...]*43.

El llamamiento en garantia no es una figura exclusiva del derecho procesal de
seguros en particular, sino que esta contemplada como un elemento del derecho proce-
sal general, pues puede presentarse en cualesquier tipo de juicio -en especial en los que

versan sobre litigios contractuales y patrimoniales-, cuando cualquiera de las partes so-

248 VELEZ GAVIRIA, Piedad Cecilia. “El ejercicio de la accion directa en Colombia - sus implicaciones
con la accion de responsabilidad civil”. (Articulo publicado en la Revista Ibero-Latinoamericana de Segu-
ros. Pontificia Universidad Javeriana. N°. 38. Bogota. 2013, 209-225), 217.
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licita al juez, durante el periodo de contestacion a la demanda, la citacion de un tercero
no demandando con quien tiene una relacion juridica de naturaleza obligacional que le
permite obtener de éste una indemnizacion del perjuicio que pueda llegar a sufrir con el

proceso. El procesalista colombiano JAIME AZULA CAMACHO lo define diciendo que:

El llamamiento en garantia se presenta cuando cualquiera de las partes solicita
al funcionario judicial la citacion de un tercero con quien tiene una relacion sustancial o
material de caracter real o personal (legal o contractual) que lo habilita para obtener de
este la indemnizacion del perjuicio que pueda sufrir, o el reembolso total o parcial de la
cantidad de dinero a que sea condenado a pagar en la sentencia que se profiera en el
proceso?#’.

En opinidn de la Corte Constitucional de Colombia:

El llamamiento en garantia surge como consecuencia de una relacion de caracter
legal o de una relacion contractual, verbigracia cuando se trata de aquellas reclamacio-
nes cuya causa es el contrato de seguro. En este orden de ideas el llamamiento en garan-
tia corresponde a “(...) una figura procesal que se fundamenta en la existencia de un
derecho legal o contractual, que vincula a llamante y llamado y permite traer a éste
como tercero, para que haga parte de un proceso, con el proposito de exigirle la in-
demnizacion del perjuicio que llegare a sufrir el llamante como producto de la senten-
cia. Se trata de una relacion de cardcter sustancial que vincula al tercero citado con la
parte principal que lo cita y segun la cual aquél debe responder por la obligacion que
surja en virtud de una eventual condena en contra del llamante ">, (Las cursivas estan
en el original).

El llamamiento en garantia es uno de los casos de intervencion forzada de terce-

251

ros reconocidos por el Derecho Procesal comparado®! que, seglin sefiala la Sala Politi-

249 AzuLA CAMACHO, Jaime. “Manual de Derecho Procesal” (Editorial Temis. Décima Edicion. 2010),
Tomo II, Parte General, 85.

250 gentencia de la Corte Constitucional de Colombia ntimero C-170 de 19 de marzo de 2014.

51 De esta afirmacion se desprenden dos inferencias: 1) La primera, que existe también una intervencion
voluntaria de terceros en juicio. Intervencion que puede ser principal o adhesiva. En nuestro medio la
intervencion principal corresponde a la del tercero interesado, regulada en el Art. 492 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil que dice: “[e]n cualquier juicio puede ser oido un tercero a quien las providencias judi-
ciales causen perjuicio directo. La reclamacion del tercero se sustanciara como incidente, sin perjuicio de
lo establecido en los paragrafos siguientes, respecto de las tercerias». Al ser un incidente dentro del jui-
cio, en principio, se entenderia debe aplicarse el Art. 1015 del mismo Codigo: «[e]l juez que conozca el
juicio, tramitara verbal y sumariamente todo incidente o reclamacion, inclusive la rendicion de cuentas
del depositario, en cuyo caso, sin perjuicio de aplicar lo dispuesto por el Art. 141 de la Ley Organica de la
Funcién Judicial si hubiere culpabilidad del depositario, ordenara su detencion y le pondra inmediatamen-
te en conocimiento del agente fiscal competente»; no obstante, hallo complejo justificar un incidente
verbal sumario en, por ejemplo, un juicio ejecutivo o en uno de orden contencioso-administrativo, consi-
derando que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Sobre la intervencidén voluntaria principal del
terceros el Art. 46 del COGEP legisla en forma similar al Art. 492 del Codigo de Procedimiento Civil.
Por otro lado, la intervencion adhesiva corresponde a las llamadas tercerias coadyuvante y excluyente.
Los casos de intervencion forzada de terceros son muy escasos. Mdas adelante abordaré brevemente un par
de ellos que encontramos en nuestra legislacion positiva; y, 2) La segunda, que existen, ademas del lla-
mamiento en garantia, otros casos de intervencion forzosa de terceros en el juicio. Estos son:

a) La “intervencion ad excludendum”: Es una figura por medio de la cual se admite en un proceso la
intervencion principal de un tercero cuya pretension es la cosa o el derecho controvertido en todo o en
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co Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en sentencia 588 de
04 de junio de 2013, tiene por objeto traer al pleito y convertir en parte de ¢l a una per-
sona en principio extrafia pero que, en razén de sus relaciones juridicas sustantivas con

una o ambas partes, por causa de la comunidad o conexidn de titulos debatidos, puede

parte, es decir, que quien interviene como tercero ad excludendum pretenden que se le reconozca el dere-
cho sobre lo que las partes previamente estaban ya discutiendo en el proceso. El recién promulgado Cédi-
go General del Proceso colombiano (Ley 1564 de 2012, en vigencia desde Enero de 2014) en su Art. 63
se refiere a esta institucion y dice: «Quien en proceso declarativo pretenda, en todo o en parte, la cosa o el
derecho controvertido, podra intervenir formulando demanda frente a demandante y demandado, hasta
la audiencia inicial, para que en el mismo proceso se le reconozca.

La intervencion se tramitard conjuntamente con el proceso principal y con ella se formara cua-
derno separado.

En la sentencia se resolvera en primer término sobre la pretension del interviniente». Esta norma también
figuraba, con redaccion distinta, en el ya derogado Codigo de Procedimiento Civil de Colombia de 1970.

El Art. 49 del Codigo General del Proceso de Uruguay -que en buena medida es una reproduccion del
Anteproyecto de Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica- dice: «Quien pretenda en todo o en
parte la cosa o el derecho controvertido podra intervenir formulando su pretension frente al demandante y
al demandado, para que en el mismo proceso se la considerey.

b) El llamamiento “ex officio”: El Art. 58 del Cdodigo de Procedimiento Civil de Colombia decia: «En
cualquiera de las instancias, siempre que el juez advierta colusion o fraude en el proceso, ordenara la
citacion de las personas que puedan resultar perjudicadas, para que hagan valer sus derechos, y con tal fin
suspendera los tramites hasta por 30 dias [...]». En similar sentido, el Art. 54 del vigente Cédigo General
del Proceso de Uruguay (Ley 15.982 de 18 de octubre de 1988) declara que «[e]n cualquiera de las ins-
tancias, siempre que se presuma fraude o colusion en el proceso, el tribunal de oficio o a peticion del
Ministerio Publico o de parte, ordenard la citacion de las personas que puedan ser perjudicadas para que
hagan valer sus derechos, pudiéndose, a tal fin, suspender el proceso hasta por cuarenta dias»; y,

¢) La demanda de coparte: Cuando en un juicio hay varios demandados y alguno de ellos tiene algin
reclamo que formular a alguno de los otros en relacion al asunto medular del proceso, pude deducir una
accion contra sus co-demandados. la “demanda de la coparte” tiene como finalidad que en un mismo
litigio pueda resolverse respecto de las controversias que eventualmente pudieren presentarse entre los
demandados entre si, sin necesidad de acudir a un nuevo proceso judicial a debatir lo que bien pudo
resolverse en el mismo litigio donde fueron demandados. El Art. 1260 del Cédigo Judicial de Panama
dice: «Si hubiere varios demandados, y alguno de ecllos deseare ejercer una pretension en contra de otro
de los demandados que se origine de la misma relacion juridica o de los mismos hechos que son objeto
del proceso, el demandado reclamante podra hacer valer sus derechos mediante la presentacion del res-
pectivo libelo.

El derecho que se confiere en el inciso anterior deberd ejercitarse presentando el correspondiente libelo
antes de la apertura del negocio a pruebas.

Presentado oportunamente el escrito de la nueva demanda, se dara traslado al demandado por el término
de cinco (5) dias, y a partir de este momento todos los trdmites seran comunes.

En la sentencia, cuando fuere pertinente, el Juez se pronunciara sobre las pretensiones aducidas con base
en el derecho de demandar a la coparte, consagrado en este articuloy.

A proposito de esa norma, en sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo y Laboral de
la Corte Suprema de Justicia de Panama de 03 de mayo de 1996, se lee: «La Corte observa que la adver-
tencia en estudio surge dentro de un proceso en que se presenta una demanda de coparte. La misma puede
ser definida, como el "mecanismo mediante el cual una de las partes, normalmente uno de los demanda-
dos -en los supuestos de pluralidad de partes- puede promover una demanda en contra de su co-parte,
siempre que se ejerza una pretension derivada del mismo evento o negocio que es objeto del proceso
original o que se refiera a un bien que es objeto del proceso ... se traduce en una nueva relacion procesal,
en que el demandado sin perder su condicion de tal, se convierte en actor en contra del otro demandado.
Asi el demandado, atacado por el demandante, se defiende de éste y a su vez contraataca, pero no al de-
mandante en este caso sino al otro demandado." (FABREGA, Jorge. Estudios Procesales. Tomo I. Editora
Juridica Panamefia. Panama. 1989, 452)».
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verse afectada por los resultados del juicio o le compete la obligacion de asumirlos:

Esta forma de intervencion forzada se caracteriza por traer o llamar al debate ju-
dicial a una persona extrafia al proceso para incorporarla de manera mas o menos inten-
sa al mismo, en vista de las peculiares relaciones de naturaleza sustantiva que tienen las
partes o una de ellas con el tercero, originadas de comunidad o conexién de titulos con
las que se debaten en juicio. (Vid., sentencia de esta Sala N° 216 del 16 de febrero de
2011)%2,

La intervencion del tercero ocurre cuando éste tercia en el proceso formulando
una pretension principal, equiparable a la de las partes, lo que le quita su original condi-
cion de tercero y lo convierte, también, en parte del litigio?S3. La intervencion forzada
del tercero tiene como nota caracteristica que éste es vinculado al juicio en contra de su
voluntad, por el solo hecho de recibir la citaciéon que ordena su comparecencia; citacion
que pudo ser pedida por alguna de las partes originales de la causa o decidida de oficio
por el juez (llamamiento ex-officio). Al ser la intervencion forzada una vinculacion que
opera incluso en contra de los designios del tercero es irrelevante, a partir del momento
en que se produce su citacion, si éste interviene activamente en el juicio o si, por el con-
trario, opta por una actitud pasiva, de mera contemplacion, pues en cualesquier caso, la
sentencia lo atard y obligara?>*. Asi lo ha entendido la Corte Suprema colombiana:

[...] con el llamamiento en garantia la relacion procesal en tramite recibe por lo
general una nueva pretension de parte que, junto con la deducida inicialmente, deben ser
materia de la resolucion en la sentencia que al respectivo proceso le ponga fin, sentencia
que por tanto y en la medida en que sea de fondo respecto de ambas, hara transito a cosa
juzgada por lo que toca con la relacion material que liga al demandante inicial con su
demandado, asi como también con la existente entre el tercero citado y la parte que pro-
voco el llamamiento. Se produce un evento de acoplamiento o reunién de una causa liti-
giosa principal con otra de garantia que le es colateral, dando lugar a una modalidad
acumulativa cuyos alcances precisa el Art. 57 del C. de P.C de modo tal que, .. una vez
concluida la tramitacion del proceso y aunque el [tercero] garante no se haya apersonado
en €él, el juez proferira su decision estudiando en primer término la relacion sustancial
existente entre demandante y demandado, y si encuentra que las pretensiones de aquél
estan llamadas a prosperar, procedera entonces a considerar las de el segundo con el ga-

rante ...“(G.J, t.CLII, pag. 147). [...]*>.

252 Sentencia 588 de 04 de junio de 2013 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela.

253 La intervencion voluntaria, que es la que se efectua por la libre y espontanea determinacién del terce-
ro. Puede ser principal o adhesiva. Como se indico en una nota anterior, el Codigo Organico General de
Procesos regula la intervencion principal voluntaria del tercero en el Art. 46 que dice que «[pJor regla
general, en todo proceso, incluida la ejecucion, podra intervenir una o un tercero a quien las providencias
judiciales causen perjuicio directo. La solicitud para intervenir serd conocida y resuelta por la o el juzga-
dor que conoce el proceso principal.

Se entiende que una providencia causa perjuicio directo a la o el tercero cuando este acredite que se en-
cuentra comprometido en ella, uno o mas de sus derechos y no meras expectativasy.

254 Ver AZULA CAMACHO, Jaime, obra citada. Tomo 1., 304.
255 Sentencia de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Colombia numero dentro 4439 de

Ir al Indice 106



La citacidn en garantia es un tipo de intervencion forzosa de un tercero, producto
de la ley, mediante la cual una parte principal en un proceso puede solicitar al juez or-
dene la vinculacion del tercero (el tercero llamado o denunciado), para que éste asuma
el pago de los perjuicios que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial de las sumas a
que fuere condenado como el resultado de la sentencia. A tal efecto, en la misma deci-
sion el juez debe resolver respecto de la procedencia de la llamada, determinando si
existe alguna obligacion del llamado a favor del llamante?36. De esto se comprende que
las relaciones juridico procesales que surgen entre el llamante y tercero llamado y aque-
lla que existe entre el accionante y el demandado son disimiles entre si; tanto, que la
sentencia que imponga una condena al demandado llamante no necesariamente debe ser
satisfecha por el tercero llamado, pues el juez no s6lo debe resolver la controversia en-
tre el actor y el demandado, sino también la suscitada entre el demandado y el llamado a
causa del llamamiento en garantia, resolucion que pasa por verificar si la misma es pro-
cedente, pues

[...] Con el llamamiento en garantia, tiene dicho la Corte, se suscita un “evento
de acoplamiento o reunion de una causa litigiosa principal con otra de garantia que le
es colateral, dando lugar a una modalidad acumulativa cuyos alcances precisa el art.
57 del C. de P.C.” (Sent. 064 —3 del 12 de Julio de 1995), que conjuga dos relaciones
materiales distintas. Por un lado, la que une al demandante con el demandado, y por el
otro, la que liga al demandado con el llamado: “la del demandante contra el demanda-
do, en procura de que este sea condenado de acuerdo con las pretensiones de la de-
manda contra él dirigida; y la del demandado contra el llamado en garantia a fin de
que éste lo indemnice o le reembolse el monto de la condena que sufriere” (Cas. Civ.

del 28 de septiembre de 1977) [...]*%". (Las cursivas estan en el original).
En consecuencia, la sentencia condenatoria para el tercero llamado serd vincu-
lante s6lo si el demandado llamante demuestra la obligacion de aquel de asumir las

obligaciones de ese fallo. Es decir, el llamamiento en garantia no es tan s6lo un meca-

nismo procesal de intervencion obligada del tercero, sino que también es un acto de

12 de Julio de 1995, con ponencia del Doctor CARLOS ESTEBAN JARAMILLO SCHOLSS.

256 E] uso mas genérico y antiguo del llamamiento en garantia se relaciona con las obligaciones solida-
rias. De acuerdo con el Art. 1527 de nuestro Cddigo Civil hay obligacion solidaria «cuando se ha contrai-
do por muchas personas o para con muchas la obligacion de una cosa divisible», lo que significa que
puede haber solidaridad entre los acreedores y/o entre los deudores. El Art. 1530, por su parte, establece
que «[e]l acreedor podra dirigirse contra todos los deudores solidarios juntamente, o contra cualquiera de
ellos a su arbitrio, sin que por éste pueda oponérsele el beneficio de division», disposicion entendida
como la potestad del acreedor de reclamar la totalidad del pago de la obligacion a uno solo de los deudo-
res solidarios, sin que éste pueda oponerse a ello alegando la ilegitimidad en la causa de la parte pasiva;
tal deudor en caso de verse forzado a pagar, tiene derecho a subrogarse en la obligacion y con ello a repe-
tir contra sus codeudores -Art. 1538-. En las legislaciones en que se admite el llamamiento en garantia se
permiti6 desde hace mucho que el deudor solidario emplazado, por medio de ese mecanismo, fuerce a los
otros a concurrir al pleito y asumir su parte en la obligacion. También se lo usa para el caso de sanea-
miento por eviccion, como mas adelante se vera.

257 Sentencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Colombia, de 15 de diciembre de
2006. Exp. 2000-00276-01. Ponencia del Magistrado JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR.
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sustitucion del llamante por el llamado, mediante el que el primero procura trasladar al
segundo las cargas que provengan de la accion principal promovida por el actor, en el
caso que ésta sea admitida en la sentencia; traslacion que se funda en razones sustancia-
les originadas en una relacion juridica habida entre ellos con anterioridad al juicio. Por

eso, para GUISSEPPE CHIOVENDA el llamamiento en garantia se justifica

[...] no un interés cualquiera, sino que la cuestion debatida sea comun a un ter-
cero, lo cual supone que el demandante y el demandado se encuentren en el pleito en
virtud de una relacion juridica comun al tercero o conexa con una relacion en que el ter-
cero se encuentre con ellos, de modo que sea cuestion del mismo objeto y la misma cau-
sa petendi (o uno o del otro de estos elementos), que pudieran servir de fundamento de
pleito frente al tercero o por parte del tercero, o que hubieran podido dar al tercero la
posicion de litisconsorte junto al actor o junto al demandado [...]

[...] [se] admite esta institucion en homenaje al principio de la economia de los
juicios y a la conveniencia de decidir de una sola vez y de una misma manera los puntos
comunes a la accion principal y a la accion de garantia, y hace de ella un caso de acumu-
lacion de causas [...]

[...] La accion de regreso=>® se propone condicionalmente; de este modo, en la
hipotesis de que quien hace la llamada sucumba frente a su contrario, el llamado, no s6-
lo se encontraria (como en la simple /itis denuntiatio) en la imposibilidad de desconocer
su responsabilidad, que tiene por presupuesto esta derrota, habiendo estado en condicio-
nes de defenderse, sino que es al mismo tiempo, condenado a responder de las conse-
cuencias de tal derrota [...]*>. (Las cursivas estan en el original).

258

Citar al tercero, sin embargo, no es equivalente a demandarlo; se trata, mas bien,
de un acto de llamada, a pedido del demandado, a quien hubiera podido ser co-
demandado, pero a quien el actor no quiso, no estaba facultado u obligado a demandar y
citar, porque no tiene con €l una relacion juridica directa?$’. La citacion al llamado lo
convierte en parte, con pleno derecho del proceso. En palabras de JAIRO PARRA QUI-
JANO, el tercero «es quien, en el momento de trabarse la relacion juridico procesal, no
tiene la calidad de parte por no ser demandante ni demandado, pero que una vez que

interviene, sea voluntariamente, por citacion del juez, o llamado por una de las partes

258 Para CHIOVENDA el llamamiento en garantia supone el ejercicio expeditivo de una accidn regresiva
porque en caso que no se ejecute la llamada, en juicio separado, el demandado vencido tiene la opcion de
“regresar” contra el que hubiere sido el llamado y obligarlo a resarcirlo por las pérdidas derivadas de la
sentencia producida en el primer juicio. Asi pues, al llamar en garantia se hace uso de la accion regresiva
en el mismo proceso en que el titular de ella es enjuiciado, en “homenaje a la economia procesal”’, como
dice el Maestro. Esta observacién avala lo anteriormente comentado respecto a que el demandado-
llamante no debe limitarse a pedir se ejecute la citacion en garantia, sino que debe demostrar los funda-
mentos objetivos que obligan al tercero a asumir las consecuencias del juicio, que seran los mismos que
hubiera empleado para fundar su demanda en caso de ser planteada, en cuerda separada, en accion de
regresion.

259 CHIOVENDA, Giusseppe. “Instituciones de Derecho Procesal Civil”. (Serie de Clasicos del Derecho
Procesal Civil. Editorial Juridica Universitaria S.A. y Asociacion de Investigaciones Juridicas -
Universidad Nacional Auténoma de México, UNAM-. México, DF. 2001), 379 y 382.

260 ver Tbid., 380.
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principales, se convierte en parte, es decir ingresa al area del proceso»26!.

Hay dos formas de llamada en garantia, la formal y la simple:

a) La simple, que se presenta en los casos que el llamado tiene una obligacion
de resarcimiento a favor del llamante (como en el caso de la aseguradora frente al ase-
gurado en el seguro de responsabilidad civil). Asimismo, hay llamada simple cuando un
acreedor demanda directamente al fiador hipotecario y éste pide que se cite al deudor
principal, conforme el inciso final del Art. 485 del Codigo de Procedimiento Civil ecua-
toriano, que establece que «[s]i la ejecucion se dirige contra el tercer poseedor de la
cosa hipotecada, podra éste exigir que se cite también al deudor principal, para que de-
duzca las excepciones que tuviere o verifique el pago»?%2. Si es condenado y obligado al
pago el fiador tendra derecho a repetir y reclamar dafios y perjuicios contra el deudor

principal, segin reza el Art. 2272 del Codigo Civil, siempre y cuando esa citacién en

263.
s ya

b) La formal, que responde a los casos en donde quien hace el llamamiento es

garantia se haya realizado

titular de un derecho previamente trasmitido por el llamado. Ejemplo: el comprador de
una cosa llama al vendedor cuando se le esta perturbando la propiedad. De esto nos ha-

blan los Arts. 1783, 1784 y 1785 del Codigo Civil ecuatoriano, que dicen:

Art. 1783.- El comprador a quien se demanda la cosa vendida, por causa ante-
rior a la venta, debera citar al vendedor para que comparezca a defenderla.

Si el comprador omitiere citarle, y fuere evicta la cosa, el vendedor no estara
obligado al saneamiento; y si el vendedor citado no compareciere a defender la cosa
vendida, serd responsable de la eviccion; a menos que el comprador haya dejado de
oponer alguna defensa o excepcion suya, y por ello fuere evicta la cosa.

Art. 1784.- Si el vendedor comparece, se seguira contra ¢l solo la demanda; pe-
ro el comprador podra siempre intervenir en el juicio, para la conservacion de sus dere-
chos.

Art. 1785.- Si el vendedor no opone medio alguno de defensa, y se allana al sa-
neamiento, el comprador podra sostener por si mismo la defensa; y si es vencido, no
tendra derecho para exigir del vendedor el reembolso de las costas que hubiere hecho
defendiéndose, ni el de los frutos percibidos durante dicha defensa y satisfechos al due-

261 pARRA QUWIANO, Jairo. “Los terceros en el proceso civil” (Ediciones Libreria del Profesional. Sexta
Edicion. Bogota. 2001), 21.

262 No encuentro una disposicion similar a ésta en el COGEP, lo que en mi criterio es otra muestra del
retroceso legislativo que este cuerpo normativo supone en el tema relacionado a la intervencion de los
terceros.

263 Codigo Civil ecuatoriano. Art. 2272: «El fiador tendra accion contra el deudor principal para el reem-
bolso de lo que haya pagado por él, con intereses y gastos, aunque la fianza haya sido ignorada del deu-
dor.

Tendra también derecho a indemnizacion de perjuicios, segin las reglas generales.

Pero no podra pedir el reembolso de gastos inconsiderados, ni de los hechos antes de notificar al deudor
principal la demanda intentada contra dicho fiador».
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fio?%. (Enfasis afiadido).

El saneamiento por eviccion no solo aplica a favor del comprador privado del
bien adquirido; también es invocable por el adjudicatario despojado de lo que le toco en
la particion de una sucesion, conforme el Art. 1361 del Cédigo Civil ecuatoriano:

El participe que sea molestado en la posesion del objeto que le cupo en la parti-
cioén, o que haya sufrido eviccion de €l, lo denunciara a los otros participes, para que
concurran a hacer cesar la molestia; y tendra derecho para que le saneen la eviccion.

Esta accion prescribe en cuatro afios, contados desde el dia de la eviccion. (Lo
resaltado me pertenece).

En este caso el perjudicado debe pedir el saneamiento a todos quienes se benefi-
ciaron de la particion a prorrata de sus cuotas -Art. 1363-. A pesar del uso impropio de
la palabra “denunciard” que el Art. 1361 emplea, no estamos en modo alguno frente a
un caso de llamamiento en garantia pues se trata de una accion de eviccion en toda re-
gla.

Ahora bien, el llamamiento en garantia no es exclusivo del derecho procesal ci-
vil, pues se lo aplica también en el procedimiento contencioso-administrativo, en el que
se lo usa con fines de repeticion en el caso de responsabilidad civil extracontractual del
Estado. Las constituciones modernas reconocen que existe responsabilidad del Estado
por causa de los actos de sus agentes (es decir, de sus instituciones y/o de sus funciona-
r10s); en el caso ecuatoriano, ese principio aparece declarado en el Art. 11.9 de la Cons-
titucion de 2008, que dice:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: [...]

[...] 9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie en ejercicio
de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados pt-
blicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles,
penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injus-
tificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judi-

264 1 4 eviceion, dice el Art. 1778 del Cddigo Civil, es la pérdida o turbacion que sufre el comprador
cuando es privado del bien que adquiri6, en todo o en parte, por sentencia judicial, a consecuencia de
relaciones juridicas de su vendedor anteriores al contrato de compraventa.

El saneamiento consiste, en primer lugar, en amparar -asegurar- la posesion del comprador y, si eso no es
posible, sucede a aquella obligacion la de indemnizar el vendedor al comprador por todo perjuicio que
haya experimentado. Art. 1780 del Coédigo Civil.
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cial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado repara-
rd a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o ju-
diciales, se repetira en contra de ellos.

El constituyente de Montecristi dispuso que el Estado responda directamente an-
te los perjudicados por los dafios que sus actos puedan causar y que, luego, debe ejercer,
de forma inmediata, accidon de repeticion en contra de las personas responsables del
dafio producido. La legislatura, con la intencion de vincular a los presuntos responsables
de los actos lesivos y, a la vez, de acelerar el proceso de repeticion a favor el Estado,
establecio reglas que permiten a €ste pedir que se cite a aquellos directamente al juicio
contencioso-administrativo declarativo de responsabilidad aquiliana. Ejemplo de esto
son los Arts. 32 y 33 del Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial, para el caso de la res-
ponsabilidad estatal por error judicial. El Art. 32 recoge la norma constitucional copiada
ut-supra y reitera que el Estado es responsable por el error judicial, por el retardo injus-
tificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva y por violaciones de los principios y reglas del debido proceso. En tal vir-
tud, concede al perjudicado directo -por si mismo o por intermedio de su mandatario o
representante legal-, a sus causahabientes o los representantes legitimados de las perso-
nas juridicas, la potestad de proponer accion reparatoria contra el Estado ante el tribunal
de lo contencioso administrativo de su domicilio.

Si esto llega a suceder el Art. 33 determina que el Consejo de la Judicatura, en
representacion del Estado, ejercerd en forma inmediata el derecho de repeticion contra
las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades,
administrativas, civiles y penales. De haber varios responsables, todos quedaran solida-
riamente obligados al reembolso del monto total pagado, mas los intereses legales desde
la fecha del pago y las costas judiciales. Para el ejercicio de esa repeticion los represen-
tantes del Estado estan habilitados para pedir la citacion en garantia de los funcionarios
judiciales responsables del dafio. Asi lo determina el inciso segundo del Art. 33, que
dice:

Una vez citada la demanda al Consejo de la Judicatura, éste pedira al juzgado
de la causa que se cuente como partes procesales con las servidoras o servidores que
hayan intervenido en los actos que se alegan fueron violatorios de los derechos del per-
Jjudicado, y que se les cite en sus domicilios o en sus lugares de trabajo. Las servidoras o
servidores tendran las mas amplias garantias para ejercer su derecho a la defensa, pero
estan en la obligacion de comparecer a juicio y aportar toda la prueba de que dispongan
a fin de demostrar que los actos que originaron los perjuicios no se debieron a dolo o
negligencia suya, sino a caso fortuito o a fuerza mayor. No se admitird como causa de
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justificacion el error inexcusable ni la existencia de orden superior jerarquica. (Enfasis
anadido).

El articulo 33 agrega que en la sentencia que se dicte dentro de ese proceso, si se
establece que los servidores judiciales no justificaron legalmente sus actos, se dispondra
que el Estado pague la indemnizacion por dafios y perjuicios y por dafio moral y que, de
inmediato, el Consejo de la Judicatura inicie el procedimiento coactivo contra tales ser-
vidores, a fin de obtener el reembolso de lo que el Estado haya pagado al perjudicado.
Es decir, la sentencia vincula a los servidores que en principio eran terceros y se con-
vierte en titulo ejecutivo suficiente para que puedan ser éstos sometidos a coactiva?6®,

El recientemente promulgado Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo de Colombia (Ley 1437 de enero de 2011) trae similares
disposiciones, con la diferencia que mientras el Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial
ecuatoriano es aplicable para los casos de lesiones a los derechos producto de la activi-
dad de la Funcion Judicial, exclusivamente, la norma colombiana alcanza a todos los

servidores publicos, en general, pues su Art. 142 dice:

Cuando el Estado haya debido hacer un reconocimiento indemnizatorio con
ocasion de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de conflictos que sean
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del servidor o ex servidor pu-
blico o del particular en ejercicio de funciones publicas, la entidad respectiva debera re-
petir contra estos por lo pagado.

La pretension de repeticion también podra intentarse mediante el llamamiento
en garantia del servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de funciones
publicas, dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad publica.

Cuando se ejerza la pretension autonoma de repeticion, el certificado del paga-
dor, tesorero o servidor publico que cumpla tales funciones en el cual conste que la enti-
dad realizo el pago sera prueba suficiente para iniciar el proceso con pretension de repe-
ticion contra el funcionario responsable del dafio. (Enfasis afiadido).

En igual sentido, Colombia por medio de la Ley 678 de agosto de 2001 regla-
mento6 la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a tra-
vés del ejercicio de la accion de repeticion o del llamamiento en garantia con fines de
repeticion. El Art. 1 de esa norma establece que «[l]a presente ley tiene por objeto regu-
lar la responsabilidad patrimonial de los servidores y ex servidores publicos y de los

particulares que desempefien funciones publicas, a través del ejercicio de la accion de

265 gin perjuicio de lo explicado, las personas lesionadas por actos de servidores judiciales pueden atacar-
los directamente por medio de accion verbal sumaria (De acuerdo con la Disposicion Reformatoria Pri-
mera del COGEP, en todas las disposiciones legales o reglamentarias vigentes donde diga “juicio verbal
sumario” se deberd entender “proceso sumario”) y reclamar indemnizacion de dafios y perjuicios y por
dafio moral con fundamento en lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 172 de la Constitucion y
demas leyes aplicables. (Ver Art. 34 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial).
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repeticion de que trata el articulo 90 de la Constitucion Politica o del llamamiento en

garantia con fines de repeticion». El Art. 19 agrega:

Dentro de los procesos de responsabilidad en contra del Estado relativos a con-
troversias contractuales, reparacion directa y nulidad y restablecimiento del derecho, la
entidad publica directamente perjudicada o el Ministerio Publico, podran solicitar el
llamamiento en garantia del agente frente al que aparezca prueba sumaria de su respon-
sabilidad al haber actuado con dolo o culpa grave, para que en el mismo proceso se de-
cida la responsabilidad de la administracion y la del funcionario.

Este tipo de normativa tienen por finalidad proteger el interés publico y patrimo-
nio estatal y son mecanismos utiles para el control de la corrupcion. Se trata, claro esta,
de un control por via negativa, pues se ejerce a través del castigo pecuniario a los fun-
cionarios o ex funcionarios que en el desempefio de sus cargos irrogaron dafios a parti-
culares. La idea es, ademds de cautelar los fondos publicos, sentar precedentes ejempli-
ficadores que estén a la vista de los demas integrantes del servicio publico quienes, ante
la amenaza de verse sometidos a este tipo de procedimientos, evitaran incurrir en con-
ductas representativas de dafio a los administrados. Hay inmersos aqui principios recto-
res de moralidad y eficiencia y también fines preventivos de dafios y retributivos de
acciones dolosas o negligentes.

En los procesos contencioso-administrativos las entidades publicas y los funcio-
narios procesados también pueden llamar en garantia a las aseguradoras, en caso que
tengan polizas por causa de responsabilidad civil relacionadas con el asunto objeto de
pleito. Asi lo establece el Art. 225 del mismo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, que dice:

Quien afirme tener derecho legal o contractual de exigir a un tercero la repara-
cion integral del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago
que tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podra pedir la citacion de aquel,
para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion.

El llamado, dentro del término de que disponga para responder el llamamiento
que sera de quince (15) dias, podra, a su vez, pedir la citacion de un tercero en la misma
forma que el demandante o el demandado.

El escrito de llamamiento debera contener los siguientes requisitos:

1. El nombre del llamado y el de su representante si aquel no puede comparecer
por si al proceso.

2. La indicacion del domicilio del llamado, o en su defecto, de su residencia, y
la de su habitacion u oficina y los de su representante, segun fuere el caso, o la manifes-
tacion de que se ignoran, lo Gltimo bajo juramento, que se entiende prestado por la sola
presentacion del escrito.

3. Los hechos en que se basa el llamamiento y los fundamentos de derecho que
se invoquen.

4. La direccion de la oficina o habitacion donde quien hace el llamamiento y su
apoderado recibiran notificaciones personales.

El llamamiento en garantia con fines de repeticion se regira por las normas de la
Ley 678 de 2001 o por aquellas que la reformen o adicionen.
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En el Anexo A.2.2. de esta tesis el lector hallard un ejemplo de auto dictado por

un tribunal administrativo colombiano con base en esta normaZ2.
4.2. EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA EN EL DERECHO COMPARADO

CHIOVENDA Yy otros autores coinciden en decir que el llamamiento en garantia
es de origen germanico?¥” y que fue recogido luego por las legislaciones de otras nacio-
nes. Asi, por ejemplo, el Art. 32 del Codigo de Procedimiento Civil italiano (Codice di
Procedura Civile) establece que el reclamo en garantia puede ser sometido al tribunal
competente de la causa principal, de modo que ambas -la demanda principal y la preten-
sion que motiva la llamada- se decidan en el mismo proceso?®. El Cédigo de Procedi-
mientos Civiles del Estado de México —expedido por medio de Decreto niimero 7726%-,

en su Art. 2.274 dice:

Las partes podran pedir que un tercero sea llamado a juicio para que le pare (sic)
perjuicio la sentencia en los siguientes casos:

I. Cuando se trate de codeudores de obligacion indivisible, siempre y cuando el
cumplimiento de la obligacidn sea de tal naturaleza que no pueda satisfacerse sélo por el
demandado;

II. Cuando se trate de tercero obligado a la eviccion. En este caso, el tercero, una
vez emplazado, se convertird en demandado principal;

1. El fiador respecto del deudor principal y los cofiadores, siempre que en este
ultimo caso no se haya renunciado al beneficio de orden y de division;

IV. En los demas casos sefialados por la ley.

El Articulo 94 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion de Argentina
(Ley 17454 de 27 de agosto de 1981), reza que:

El actor en el escrito de demanda, y el demandado dentro del plazo para oponer
excepciones previas o para contestar la demanda, segln la naturaleza del juicio, podran
solicitar la citacion de aquél a cuyo respecto consideraren que la controversia es comun.
La citacion se hara en la forma dispuesta por los articulos 339 y siguientes.

266 Auto de admisién que es impugnable segtin el Art. 226 del mismo Coédigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo, que dice «El auto que acepta la solicitud de intervencion en
primera instancia sera apelable en el efecto devolutivo y el que la niega en el suspensivo. El auto que la
resuelva en unica instancia serd susceptible del recurso de stplica o del de reposicion, segiin el juez sea
individual o colegiado, y en los mismos efectos previstos para la apelaciony.

267 \er CHIOVENDA, Giusseppe. Obra citada, 382.

268 F] texto en lengua original italiana del Art. 32 del Codice di Procedura Civile es: «La domanda di
garanzia puo essere proposta al giudice competente per la causa principale affinché sia decisa nello
stesso processo. Qualora essa ecceda la competenza per valore del giudice adito, questi rimette entrambe
le cause al giudice superiore assegnando alle parti un termine perentorio per la riassunzione.

269 E] Estado de México es uno de los que integran la federacion mexicana, por lo que su Cddigo de Pro-
cedimientos Civiles tiene un alcance local y no debe ser confundido con el Codigo Federal de Procedi-
miento Civiles de México, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de febrero de 1943.
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Esta norma prescribe que el actor también puede hacer llamamientos en garantia.
En este caso, si el accionante demanda a unos y llama en garantia a otros, éstos ultimos
no seran, en rigor, demandados, regla que se repite en la legislacion espaiola, como mas
adelante veremos.

En el capitulo anterior vimos que la Ley de Seguros argentina, en su Art. 118,
concede un “llamamiento en garantia” tanto al tercero perjudicado como al propio ase-
gurado, planteamiento con el que HALPERIN y otros expertos disienten pues estiman
que cuando el tercero perjudicado asume el rol de accionante no esta citando en garantia
a la aseguradora sino demandandola?”’.

Volviendo al texto del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, tenemos
que el Art. 95 dice que la citacion del tercero suspendera el procedimiento hasta su
comparecencia o hasta el vencimiento del plazo que se le hubiere sefialado para compa-
recer. Por ultimo, el Art. 96 determina que sera inapelable la resolucion que admita la
intervencion de terceros. La que la deniegue serd apelable en efecto devolutivo. En to-
dos los supuestos, después de la intervencion del tercero, o de su citacion, en su caso, la
sentencia dictada lo alcanzara como a los litigantes principales. También serd ejecutable
la resolucion contra el tercero, salvo que, en oportunidad de formular el pedido de inter-
vencion o de contestar la citacion, segun el caso, hubiese alegado fundadamente la exis-
tencia de defensas y/o derechos que no pudiesen ser materia de debate y decision en el

Juicio.

270 Me adhiero por completo a la opinion de HALPERIN; sin embargo, admito que quienes defienden la
tesis de la “citacion en garantia del asegurador” aportan provocativos argumentos. Al respecto, EDUARDO
CIMA en su articulo “La citacion en garantia del asegurador. Aspectos sustanciales y procesales”, cita los
comentarios de diversos doctrinarios a la Ley de Seguros argentina, en especifico al Art. 118, y nos dice
que «hay autores, como STIGLITZ, que expresan que ni de la letra de la ley ni de la intencion del legisla-
dor de 1967 cabe inferir el otorgamiento a la victima de una accion directa contra el asegurador del res-
ponsable civil del dafio.

A su vez, FONTANARROSA acota que puede afirmarse que la accion concedida a la victima contra el ase-
gurador del responsable por el articulo 118 de la Ley de Seguros, no es una accion directa sino una accion
encuadrada dentro de los supuestos procesales de la intervencion coactiva y, mas especificamente, dentro
de la técnicamente denominada citacion o llamada en garantia”.

En igual sentido, STEINFELD sefiala que la norma segun la cual el damnificado puede citar en garantia al
asegurador hasta que se reciba la causa a prueba, establece, por lo pronto, que ha quedado absolutamente
descartada por la ley lo que podriamos llamar la accidn directa auténtica del tercero damnificado contra el
asegurador, pues no puede prescindirse del asegurado, ya que evidentemente tiene que haber un juicio
contra éste y en ese juicio concurrir el asegurador. Se trata, pues, de una accion especial que no puede
dejar de involucrar al asegurado.

SOLER ABREU, sefialando las diferencias entre ambas figuras, expresa que el derecho o accion directa
hace al asegurador deudor directo del damnificado; en la citacion de garantia, el asegurador es un garante
y obligado a pagar al damnificado en la medida del seguro.

PALMIERI concluye que si bien la citacion en garantia legislada por el articulo 118, ley 17418, no puede
ser calificada como accion directa, su aplicacion practica puede enfocarse dentro del concepto de accion
directa no auténoma [...]».
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El Art. 14 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 07 de enero de 2000,
dice:

Intervencion provocada

1. En caso de que la ley permita que el demandante llame a un tercero para que
intervenga en el proceso sin la cualidad de demandado, la solicitud de intervencion de-
bera realizarse en la demanda, salvo que la ley disponga expresamente otra cosa. Admi-
tida por el tribunal la entrada en el proceso del tercero, éste dispondra de las mismas fa-
cultades de actuacidon que la ley concede a las partes.

2. Cuando la ley permita al demandado llamar a un tercero para que intervenga
en el proceso, se procedera conforme a las siguientes reglas:

1.* El demandado solicitara del tribunal que sea notificada al tercero la penden-
cia del juicio. La solicitud debera presentarse dentro del plazo otorgado para contestar a
la demanda.

2.* El secretario judicial ordenara la interrupcion del plazo para contestar a la
demanda con efectos desde el dia en que se presento la solicitud, y acordara oir al de-
mandante en el plazo de diez dias, resolviendo el tribunal mediante auto lo que proceda.

3.7 El plazo concedido al demandado para contestar a la demanda se reanudara
con la notificacioén al demandado de la desestimacion de su peticion o, si es estimada,
con el traslado del escrito de contestacion presentado por el tercero y, en todo caso, al
expirar el plazo concedido a este ultimo para contestar a la demanda.

4.* Si comparecido el tercero, el demandado considerase que su lugar en el pro-
ceso debe ser ocupado por aquél, se procedera conforme a lo dispuesto en el articulo
1 8271 .

5.* Caso de que en la sentencia resultase absuelto el tercero, las costas se podran
imponer a quien solicitd su intervencion con arreglo a los criterios generales del articulo
394?72 (Enfasis afiadido).

2 Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola. Art. 18: «En el caso a que se refiere la regla 4.* del apartado 2
del articulo 14, de la solicitud presentada por el demandado se dara traslado por el Secretario judicial a las
demas partes para que aleguen lo que a su derecho convenga, por plazo de cinco dias, decidiendo a conti-
nuacion el Tribunal por medio de auto, lo que resulte procedente en orden a la conveniencia o no de la
sucesiony.

272 1bid. Art. 394: «Condena en las costas de la primera instancia

1. En los procesos declarativos, las costas de la primera instancia se impondran a la parte que haya visto
rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone, que el caso presentaba
serias dudas de hecho o de derecho.

Para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso era juridicamente dudoso se tendra en cuenta la
jurisprudencia recaida en casos similares.

2. Si fuere parcial la estimacion o desestimacion de las pretensiones, cada parte abonara las costas causa-
das a su instancia y las comunes por mitad, a no ser que hubiere méritos para imponerlas a una de ellas
por haber litigado con temeridad.

3. Cuando, en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, se impusieren las costas al
litigante vencido, éste solo estara obligado a pagar, de la parte que corresponda a los abogados y demas
profesionales que no estén sujetos a tarifa o arancel, una cantidad total que no exceda de la tercera parte
de la cuantia del proceso, por cada uno de los litigantes que hubieren obtenido tal pronunciamiento; a
estos solos efectos, las pretensiones inestimables se valoraran en 18.000 euros, salvo que, en razon de la
complejidad del asunto, el tribunal disponga otra cosa.

No se aplicara lo dispuesto en el parrafo anterior cuando el tribunal declare la temeridad del litigante
condenado en costas.

Cuando el condenado en costas sea titular del derecho de asistencia juridica gratuita, éste unicamente
estara obligado a pagar las costas causadas en defensa de la parte contraria en los casos expresamente
sefialados en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita.
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La normativa ibérica no solo concede facultad de llamamiento en garantia al
demandado, también se la da al actor para que convoque a cualquier persona que no por
eso sera considerada demandada, aunque si parte del expediente con todos los derechos
y responsabilidades que eso conlleve. Ejemplo de citacion en garantia hecha por el ac-
cionante a un tercero en la legislacion espafiola lo hallamos en el Art. 1834 del Codigo
Civil de ese pais, que dice «[e]l acreedor podra citar al fiador cuando demande al deu-
dor principal, pero quedara siempre a salvo el beneficio de excusion, aunque se dé sen-
tencia contra los dos». En cuanto al demandado, el llamamiento en garantia espafol es
tan amplio que no so6lo le permite hacer que el tercero litigue junto a €l, sino inclusive
en lugar de ¢l, en su reemplazo, lo que implica que el demandado original, al hacer el
llamamiento, puede considerarse sustraido del juicio.

Hay sin embargo un vacio importante: la norma espafiola es estrictamente proce-
sal porque describe el mecanismo a seguirse para que prospere el llamamiento al tercero
pero omite indicar en qué supuestos sustanciales éste es procedente, ya que se limita, en
forma genérica, a decir que el llamado podra hacerse “cuando la ley lo permita”, de ma-
nera tal que para su aplicacion es necesario emplear una norma de cobertura, pues

[...] la regulacion del art. 14 LEC es bastante desafortunada e incompleta, y
ello, fundamentalmente, por dos razones. En primer lugar, porque la LEC renuncia a di-
sefiar un régimen procesal completo para la intervencion provocada, limitandose a regu-
lar el cauce procedimental para llamar al proceso a un tercero por el demandante o por
el demandado originario. La ley omite aspectos tan esenciales como son la determina-
cion de los presupuestos que han de concurrir para que el tercero pueda ser llamado, la
regulacion del estatuto procesal que asume el interviniente o los efectos que se derivan
de dicha llamada o litisdenunciacion; cuestiones todas ellas que se deberan deducir de
las normas sustantivas [de cobertura] a las que se remite, con las dificultades y riesgos
que ello conlleva. [...]

[...] A la intervencidn provocada a instancia de parte se refiere el art. 14 LEC, el
cual contempla la posibilidad de que la solicitud de llamamiento al tercero provenga tan-
to del demandante (art. 14.1 LEC) como del demandado (art. 14.2 LEC). Sin embargo,
el citado precepto guarda el mas absoluto silencio respecto de los supuestos particulares
en los que se admite esta modalidad de intervencion, condicionandola a que "la ley lo
permita". Esto significa que la intervencion provocada s6lo cabe en supuestos tasados y
ello nos obliga a rastrear las diversas normas civiles sustantivas, esencialmente el Co-
digo Civil, para saber cudndo estd permitida la litisdenunciacion [...J*"3.

Para evitar estos inconvenientes es preciso que la técnica legislativa del redactor

de la norma procedimental incorpore, en estos casos, los aspectos sustanciales justifican

4. En ningln caso se impondran las costas al Ministerio Fiscal en los procesos en que intervenga como
parte».

273 GONZALEZ PILLADO, Esther y PABLO GRANDE SEARA. “Comentarios practicos a la LEC. Arts. 13,
14 y 15”. (Articulo publicado en InDret, Revista para el analisis del Derecho. N°. 1/2005. (271). Barcelo-
na. Febrero 2005), 13 y 14. (Enfasis afiadido).
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la estructura procesal creada.

El Art. 102 del Cédigo Procesal Civil peruano de 1993 designa al llamamiento
en garantia por el otro nombre con que lo conoce la doctrina, denuncia del pleito, y dice
que «[e]l demandado que considere que otra persona, ademas de él o en su lugar,
tiene alguna obligacion o responsabilidad en el derecho discutido, debe denunciarlo
indicando su nombre y domicilio, a fin de que se le notifique del inicio del proceso». El
Art. 103 reglamenta que si el juez considera procedente la denuncia, emplazara al terce-
ro denunciado con las formalidades establecidas para la citacion de la demanda, conce-
diéndole un plazo no mayor de diez dias para que intervenga en el proceso, el cual que-
dara suspendido desde que se admite la denuncia hasta que se emplaza al denunciado.
Una vez citado, el denunciado sera considerado como litisconsorte del demandando
denunciante y tendra las mismas facultades que éste. La sentencia resolverd, cuando
fuera pertinente, sobre la relacion sustancial entre el denunciante y el denunciado. En-
tonces, la ley peruana:

[...] consagra la figura de la litis denuntiatio y consiste que ante la peticion de
cualquiera de las partes originarias o de oficio, se dispone la citacion de un tercero para
que participe en el proceso pendiente, porque la sentencia a dictarse en €1, pueda serle
eventualmente opuesta.

Esta intervencion reune dos modalidades: la citacion y la integracion. En el pri-
mer caso, la citacion responde a las circunstancias de existir entre alguna de las partes
originarias, y el citado, una relacion juridica que guarda relacion de conexidad, sea por
la causa o por el objeto; en el segundo caso, la integracion, obedece a la necesidad de
incorporar al proceso a uno de los sujetos legitimados de una pretension tnica.

Lo expuesto nos lleva a decir que en el caso de la citacidn, la sentencia puede
ser eficaz, aun sin citacion, pues la intervencion se fundamenta en razones de oportuni-
dad, lo que no sucede en el caso de la integracion, pues hay razones de necesidad que
justifican su incorporacion a fin de evitar sentencias inutiles. El litisconsorcio necesario

es una expresion de intervencion forzada [...]*74.

El Art. 87 del Codigo Procesal Civil de Paraguay (Ley 1337) permite la citacion
al tercero, pero unicamente con fines de eviccion, cuando dice que «[t]anto el actor co-
mo el demandado, podra pedir la citacion de eviccion. El primero, al deducir la deman-
da, el segundo, dentro del plazo fijado para la contestacion de la demanda, seglin el pro-
ceso de que se trate. La resolucion que se ordenare se dictara sin substanciacion previa,

y solo la denegatoria sera recurrible sin efecto suspensivo»?’>.

274 LEDESMA NARVAEZ, Marianella. “Comentarios al Codigo Procesal Civil”. (Editorial Gaceta Juridica
S.A. Primera Edicion. Lima, Pert. 2008). Tomo 1., 391. (Enfasis afiadido).

275 ] Art. 1759 del Cadigo Civil paraguayo dice «[h]abré eviccion cuando quien adquiri6 bienes a titulo
oneroso o los dividio con otro, fuere en virtud de fallo judicial y por causa ignorada, anterior o contempo-
ranea a la transferencia o division, privado total o parcialmente del derecho adquirido.
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El Cédigo General de Procesos de Uruguay, fuertemente influenciado por el An-
teproyecto de Cddigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, en el Art. 51 establece
que «[e]l demandado, en el plazo para contestar y sin perjuicio de hacerlo, podra solici-
tar el emplazamiento de un tercero en garantia o de aquél respecto al cual considera que
la controversia es comuin o a quien la sentencia pueda afectar. E1 emplazado no podra
objetar la procedencia de su emplazamiento y deberd comparecer, tendrd los mismos
derechos, deberes y cargas del demandado»; y, el Art. 52 permite a la contraparte opo-
nerse a la citacion del tercero, en cuyo caso el juez resolveré la procedencia de la misma
por sentencia interlocutoria, que sélo sera apelable cuando rechace la intervencion. El
Art. 53, con una similar redaccion a la del Art. 102 del Cdodigo Procesal Civil peruano,
dice que «[e]l demandado, en un proceso en el que considere que otra persona, ademas
o en lugar de ¢él, tiene alguna obligacion o responsabilidad en la cuestion controvertida,
debe denunciarlo, indicando su nombre y domicilio, a los efectos de que se le noticie
del pleito, bajo responsabilidad de los dafos y perjuicios que correspondieren por su
omisiony. Opino que los Arts. 51 y 53 del Codigo uruguayo hacen referencia a una
misma institucion: el llamamiento en garantia o, lo que es lo mismo, la denuncia del
pleito, que en esas normas es legislada por partida doble. Por eso, coincido con la doc-
trina que senala que:

[...] resulta innecesaria la dualidad de normas que consagran efectos juridicos
similares tal como actualmente se preceptua en el Cddigo de Procedimiento Civil [co-
lombiano] vigente?’®, puesto que con las mismas se persigue la vinculacion forzosa de
un tercero para que concurra al litigio ya sea en virtud de una obligacion real, en rela-
cion con el saneamiento por eviccion (denuncia del pleito) o en virtud de una obligacion
personal (Ilamamiento en garantia) [...]*"".

Efectivamente, en el extinto Codigo de Procedimiento Civil colombiano el lla-
mamiento en garantia y la denuncia del pleito aparecian también como figuras separa-
das, el primero en el Art. 57 y el segundo en el Art. 54, los cuales decian:

Art. 54.- Denuncia del pleito. Quien de acuerdo con la ley sustancial tenga de-

Responderan tanto quien transmitié o dividi6 los bienes, como los antecesores en el titulo traslativo del
dominio.

Si la sentencia fuere arbitral, s6lo producira efecto en el caso de que el enajenante hubiese firmado el
COMpPromiso.

276 A la fecha de redaccion de este articulo no entraba en vigencia el actual Cédigo General de Procesos
de Colombia, el cual rige desde Enero de 2014.

27T CASTANEDA FLOREZ, Maria Cecilia y YESICA PAOLA ROMERO FLOREZ. “El llamamiento en garan-
tia, la denuncia del pleito y la demanda de coparte en el ordenamiento juridico colombiano. Un analisis a
la luz del Nuevo Codigo General del Proceso”. Articulo publicado en la pagina web de la Revista Virtual
Estudiantil del Programa de Derecho de la Universidad del Atlantico. Colombia. Consultado el 16 de
Noviembre de 2015.

Disponible en http://investigaciones.uniatlantico.edu.co/revistas/index.php/legin/article/view/1171/807.
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recho a denunciar el pleito que promueva o que se le promueva, debera ejercitarlo en la
demanda o dentro del término para contestarla, seglin fuere el caso.

Al escrito de denuncia acompafara la prueba siquiera sumaria del derecho a
formularla y la relativa a la existencia y representacion que fueren necesarias. El denun-
ciado en un pleito tiene a su vez facultad para denunciarlo en la misma forma que el
demandante o demandado.

Art. 57.- Llamamiento en garantia. Quien tenga derecho legal o contractual de
exigir a un tercero la indemnizacién del perjuicio que llegare a sufrir, o el reem-
bolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia, po-
dra pedir la citacion de aquél, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal rela-
cion. El llamamiento se sujetara a lo dispuesto en los dos articulos anteriores.

Los doctrinarios colombianos, en su mayoria, atacaron esta repeticion normativa
pues estimaron que la unica diferencia real y palpable entre el llamamiento en garantia y
la denuncia del pleito era el tramite que el Codigo de Procedimiento Civil preveia para
cada una de ellas?’®. En ese sentido, la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion C del Consejo de Estado de Colombia, en sentencia dictada el 25
de Marzo de 2013, dentro de la Radicacion nimero: 25-000-23-26-000-2011-00519-01
(45783), con ponencia del Consejero JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, dijo:

2.2.- Precisado lo anterior, en lo que concierne al tramite procesal que deben
surtir tanto el llamamiento en garantia como la denuncia del pleito, se encuentra que en
ambos se aplica lo dispuesto en los articulos 54, 55 y 56 del Cédigo de Procedimiento
Civil [...]

[...] 2.3.- En lo concerniente a los aspectos sustanciales, debe indicarse que re-
sulta estéril establecer dos (2) figuras diferentes para regular situaciones casi que idénti-
cas, pues, de lo que se trata, en ambos casos, es la vinculacion forzada de un tercero al
proceso al existir un vinculo material que le ata a alguna de las partes (bien sea un nexo
real o personal), definido escuetamente como “relacion sustancial” en tratandose de la
denuncia del pleito o como un “vinculo legal o contractual” respecto del llamamiento en
garantia, siendo claro que a la primera de estas figuras se le ha entendido como instru-
mento para el tramite de la obligacion de saneamiento por eviccion que dispone el ar-
ticulo 1899 del Cédigo Civil?”, pese a que la redaccion de la norma no sefiale ello ex-
presamente?8?. Es por esta razon que la distincion de estas dos figuras no encuentra ac-
tualmente mayor respaldo en la practica, dado que estos dos conceptos “comparten una
misma base juridica, [y] sus diferencias resultan practicamente imperceptibles y se de-

278 DEvIS ECHANDIA, parafraseando a CHIOVENDA, sefiala que «en el moderno derecho procesal la de-
nuncia del pleito y el llamamiento en garantia se consideran como una misma institucion procesal; para
entenderla tanto a la garantia real como a la personal de origen contractual o extracontractualy. (DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Obra citada, 364).

279 Codigo Civil colombiano. Art. 1899: «El comprador a quien se demanda la cosa vendida por causa
anterior a la venta, debera citar al vendedor para que comparezca a defenderla.

Esta citacion se hara en el término sefialado por las leyes de procedimiento»

280 Sefiala DEVIS ECHANDIA al respecto que «[n]o dice el texto legal que la denuncia del pleito se limita
al caso de eviccion de derechos reales, sino que se refiere, en general, a los casos en que tenga el derecho
a denunciar el pleito conforme a la ley sustancial. Pero esto no significa que sea necesaria una disposicion
legal que expresamente hable de denuncia del pleito, pues es suficiente que de su contenido se deduzca
tal derecho». DEVIS ECHANDiA, Hernando. “Compendio de Derecho Procesal. Teoria General del Proce-
so”. (Editorial Biblioteca Juridica Dike. 13° edicion, Bogota. 1994). Tomo 1., 364.
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rivan mas bien de discusiones doctrinales historicas”, pues, recuérdese que la anterior
normativa de procedimiento civil, el Codigo Judicial establecido por la Ley 105 de 1931
solo consagraba la figura de la denuncia del pleito en el articulo 235281, de manera que
las discusiones giraban en torno al radio de accion de esta normativa, esto es, sobre si
esta vinculacion comprendia también las garantias personales ademas de las reales.

En similar sentido se ha pronunciado esta Corporacion al sefialar que “en el de-
recho colombiano la denuncia en el pleito es equivalente al llamamiento en garan-
tia"*%, mientras que a su turno la Corte Suprema de Justicia ha sefialado de artificial e
inoficiosa esta distincion, en los siguientes términos: “segun lo tiene entendido la doc-
trina particular y la jurisprudencia de esta Corporacion al llamamiento en garantia,
también se aplica, por analogia, el articulo 54 del Codigo de Procedimiento Civil, (...)
De ahi que con razon se califique como artificial e inoficiosa la distincion entre denun-
cia del pleito y llamamiento en garantia, para consecuentemente abogarse por un tra-
tamiento comun o unico, como en otras legislaciones se consagra.”. Por otro tanto la
doctrina también ha enfatizado que “en el moderno derecho procesal la denuncia del
pleito y el llamamiento en garantia se consideran como una misma institucion procesal;
para extenderla tanto a la garantia real como a la personal de origen contractual o ex-
tracontractual ’; tales apreciaciones dan fe de la discutible distincion entre las dos figu-

ras que se vienen comentando®®3 [...]. (Las cursivas estan en el original).

Sensible ante estas criticas, el legislador colombiano, al preparar el actual Codi-
go General de Procesos de ese pais (Ley 1564 de 2012, vigente desde el 01 de enero de
2014), elimind del articulado la denuncia del pleito y se limitd a reglamentar el llama-
miento en garantia, en el Art. 64, que dice:

Quien afirme tener derecho legal o contractual a exigir de otro la indemnizacion
del perjuicio que llegare a suftrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que
hacer como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le
promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al saneamiento por
eviccion, podra pedir, en la demanda o dentro del término para contestarla, que en el
mismo proceso se resuelva sobre tal relacion.

Ante este avance pujante de la legislacion latinoamericana sobre el tema, no deja
de ser llamativo y, sobre todo, desconcertante que el legislador ecuatoriano, al redactar
el novisimo Codigo Organico General de Procesos, COGEP, (Registro Oficial Suple-
mento 506 de 22 de mayo de 2015), haya ignorado por completo esta institucion proce-
sal, pues entre los Arts. 30 a 37 y entre los Arts. 46 a 52, que regulan la intervencion de

las partes, de los terceros y la conformacion del litisconsorcio necesario, no se dice una

281 Codigo Judicial colombiano de 1931. Art. 235: «El que, conforme a la ley, tiene derecho a denunciar
el pleito que promueva o que se le promueva, ha de hacer uso de €l, en el primer caso, en el libelo de
demanda, y en el segundo, dentro del término que tiene para contestarlay.

282 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 13 de mar-
zo de 1997. Con ponencia del magistrado BETANCUR JARAMILLO. Exp. 12746.

283 Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C del Consejo de
Estado de Colombia, en sentencia dictada el 25 de Marzo de 2013, dentro de la Radicacion numero: 25-
000-23-26-000-2011-00519-01 (45783), con ponencia del Consejero JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA.
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palabra sobre ella.

El llamamiento forzado de terceros no es, en absoluto, una institucion por entero
desconocida en nuestro medio. Buena prueba de ello es la inclusion del llamamiento ex
officio en el Proyecto de Codigo de Cddigo de Procedimiento Civil elaborado por el
Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal (IEDP), en el afio 2007, para Projusticia, que
en su Art. 59 dice que «[e]n cualquiera de las instancias el juez ordenard la citacion de
las personas que puedan resultar perjudicadas, por el resultado del proceso, para que
hagan valer sus derechos, a cuyo efecto el juez ordenara la suspension del proceso hasta
que transcurra el término del emplazado»?84.

Se trata sin duda de un esfuerzo a considerar, aunque:

a) En estricto sentido, el Proyecto no establece una forma denuncia en garantia
sino un llamamiento ex officio -la similitud del texto del Art. 59 del Proyecto con el Art.
58 del antiguo Codigo de Procedimiento Civil colombiano es notoria (ver nota al pie N°
251)%°-, ya que no prevé que sean una o ambas partes las que soliciten el llamamiento,
sino que concede al juez la potestad de ordenarlo, lo que implica que éste puede dispo-
nerlo aln sin peticion de alguno de los contendientes;

b) El llamamiento ex officio no suple al llamamiento en garantia pues es limita-
tivo de los derechos de los terceros convocados, ya que mientras el primero es posible
ejecutarlo “en cualquiera de las instancias”, el segundo s6lo pueda ser practicado antes
que fenezca el término para contestar la demanda. A mi entender lo adecuado es que si
no se convoca al tercero dentro del periodo de contestacion a la demanda, la parte in-
teresada en que aquél asuma alguna obligacion deberda demandarlo en cuerda separada;
Ys

¢) No especifica qué potestad tiene el tercero durante “el término del emplaza-
do”: si contestar la demanda en toda regla (lo que echaria al piso el principio de celeri-
dad procesal dado que este llamamiento tendria lugar en cualesquier instancia) o si,
simplemente, debe determinar su lugar de notificaciones.

Son detalles técnicos a pulir. Sin embargo, es loable la manufactura del Proyecto

284 Projusticia — IEDP, Proyecto de nuevo Cdédigo de Procedimiento Civil, Quito, Abya-Yala, 2007, 52.

285 Codigo General del Proceso colombiano vigente. Art. 72: « Llamamiento de oficio. En cualquiera de
las instancias, siempre que el juez advierta colusion, fraude o cualquier otra situacion similar en el proce-
so, ordenard la citacion de las personas que puedan resultar perjudicadas, para que hagan valer sus dere-
chos.

El citado podra solicitar pruebas si interviene antes de la audiencia de instruccion y juzgamientoy.
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y es una muestra que el legislador ecuatoriano no tomo en cuenta, al momento de redac-

tar el COGEP, el conocimiento y experiencia adquiridos por el Foro nacional.
4.3. LA CITACION EN GARANTIA EN LOS SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

El llamamiento en garantia genérico del derecho procesal fue adoptado por al-
gunas legislaciones en sus leyes especificas de seguros para permitir al asegurado de
responsabilidad civil, demandado por el tercero perjudicado, citar a la aseguradora al
juicio para que ésta se haga cargo tanto de los costos del proceso como de la eventual
condena que sobre ¢l recaiga en la sentencia, siempre dentro de los limites del contrato.
He procurado en los capitulos precedentes dejar en claro que en el seguro de responsa-
bilidad civil y sus efectos a partir del momento del siniestro existen tres relaciones juri-
dicas muy bien diferenciadas, la primera de ellas es entre el asegurado y la persona per-
judicada, la segunda es la del asegurador con el asegurado y la ltima la del tercero le-
sionado con la aseguradora. El argentino EDUARDO CIMA explica que el siniestro (con-
tractual o extra-contractual, que da lugar a la responsabilidad por hecho propio o ajeno)
pone en funcionamiento dos obligaciones: una del asegurado responsable frente al dam-
nificado que nace del hecho ilicito, otra del asegurador respecto del asegurado, que nace
del contrato de seguro, pero que recién se concreta cuando la victima hace su reclama-
cion?86,

Con esto en mente pongamos en practica lo hasta ahora explicado. Cuando la
persona perjudicada por un dafio acude ante la justicia reclamando a quien le ocasiond
el perjuicio (el asegurado) para que éste responda y le indemnice, ello tendrd como con-
secuencia que el asegurado, si resulta condenado, debera realizar una erogacion patri-
monial a favor del demandante. Luego, via accion de reembolso o de reclamo, adminis-
trativo o judicial, procuraré recuperar lo pagado con cargo a la cobertura debida por la
aseguradora de responsabilidad civil. Sin embargo, puede pasar que la aseguradora o un
juez nieguen el pago, basados en supuestos de exclusion del contrato de seguro o inclu-
so en la prescripcion del derecho del asegurado para formular el reclamo, pues no es
raro que el primer juicio (entre el tercero y el asegurado) haya tomado afios.

A fin de enmendar ese problema sustancial y para garantizar la economia proce-

286 yer CivA, Eduardo. “La citacion en garantia del asegurador. Aspectos sustanciales y procesales”.
(Articulo publicado en la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacio-
nal de Cordoba. Vol. IV. N° 2 Nueva Serie II. Cérdoba, Argentina. 2013), 273-286.
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sal la legislacion de algunos paises admite que el asegurado procesado llame a su asegu-
radora a juicio, acto que debera ejercerlo dentro del término que la ley le confiere para
contestar la demanda, por lo que ese término y todas las demds actuaciones se suspen-
den hasta que se cite a la aseguradora, que tiene, a su vez, un término para pronunciarse,
tanto sobre el hecho mismo del llamamiento -puede oponerse a ser considerada tercera
llamada al juicio- como sobre el fondo medular del litigio entre actor y demandado. El
juez, inmediatamente, debe decidir si acepta o no la negativa de la aseguradora a formar
parte del pleito. Si lo hace la aseguradora sale del juicio indemne. Si no lo acepta, en-
tonces ésta quedard atada a los resultados del proceso. La mayoria de legislaciones no
han establecido normas especificas en sus leyes reguladoras del seguro respecto del
llamamiento en garantia, pero si las tienen en orden general en sus codigos o leyes pro-
cesales. Tal es el caso de Colombia, cuyo Codigo de Comercio, si bien explicita una
determinacion sobre la accion directa del tercero contra la aseguradora -Art. 1133-, nada
dice respecto del llamamiento en garantia que puede hacer el asegurado cuando el terce-
ro no ha demandado a la casa de seguros, lo que sencillamente se suple mediante la
aplicacion del Art. 64 del Codigo General de Procesos.

El antes comentado Art. 118 de la Ley de Seguros de Argentina, en cambio, ex-

presamente concede al asegurado la facultad de llamar al asegurador en garantia:

[...] Citacion del asegurador

El damnificado puede citar en garantia al asegurador hasta que se reciba la causa
a prueba. En tal caso debe interponer la demanda ante el juez del lugar del hecho o del
domicilio del asegurador.

Cosa juzgada

La sentencia que se dicte hara cosa juzgada respecto del asegurador y sera eje-
cutable contra ¢l en la medida del seguro. En este juicio o en la ejecucion de la sentencia
el asegurador no podra oponer las defensas nacidas después del siniestro. También el
asegurado puede citar en garantia al asegurador en el mismo plazo y con idénticos efec-
tos.

Similar cosa encontramos en el inciso final del Art. 1917 del Codigo Civil ita-
liano, que dice «[e]l asegurado, demandado por el perjudicado puede llamar en causa al
asegurador»?¥’.

Ahora bien, dependiendo del tipo de dafio del que hablemos los procesos del ter-
cero contra el asegurado no necesariamente seran de corte civil. Puede ocurrir que se
entablen acciones penales. El Art. 150 de la Ley Sobre el Contrato de Seguro de México

asi lo prevé cuando dice que «[e]l aviso sobre la realizacion del hecho que importe res-

287 E] texto en lengua italiana dice «[...] L'assicurato, convenuto dal danneggiato, puo chiamare in causa
l'assicuratore».
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ponsabilidad deberd darse tan pronto como se exija la indemnizacion al asegurado. En
caso de juicio civil o penal, el asegurado proporcionara a la empresa aseguradora todos
los datos y pruebas necesarios para la defensa». Esto ocurrird cuando la naturaleza del
dano sea de tal magnitud que derive en un tipo penal delictivo. En este caso, la econo-
mia procesal moderna exige que las reparaciones pecuniarias del dafio ocasionado por
causa del delito sean establecidas en el mismo proceso penal. Asi se evita que los dam-
nificados por el ilicito se vean forzados iniciar un segundo juicio, de tipo civil, luego de
concluido el proceso penal, para formular reclamos relativos al pago de las indemniza-
ciones a que haya lugar. El actual Codigo Organico Integral Penal, COIP (Registro Ofi-
cial Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014), contiene un importante avance respecto
del original Cédigo de Procedimiento Penal del afio 2000, pues en su Art. 622, numera-
les 6 y 8 dice:

Art. 622.- Requisitos de la sentencia.- La sentencia escrita, debera contener:

[...]

[...] 6. La condena a reparar integralmente los dafios ocasionados por la in-
fraccion con la determinacion del monto econdémico que pagara la persona sentenciada a
la victima y demés mecanismos necesarios para la reparacion integral, con determina-
cion de las pruebas que hayan servido para la cuantificacion de los perjuicios cuando co-
rresponda. [...]

[...] 8. Las costas y el comiso o la restitucion de bienes o el producto de su ena-
jenacion, valores o rendimientos que hayan generado a las personas que les corresponde.

[--]

Este es un enfoque relativamente nuevo -aunque se lo introdujo ya en el Art. 309
del Cédigo de Procedimiento Penal mediante la Reforma publicada en Registro Oficial
Suplemento 555 de 24 de marzo del 2009-, pues anteriormente era preciso seguir un
juicio civil -verbal sumario- ante el presidente del tribunal penal que dict6 la sentencia -
cuando se formul6 acusacion particular- o ante un juez de lo civil -cuando no se presen-
to acusacion particular-, para obtener una sentencia indemnizatoria®®®. Se trata, a mi
entender, de un ejercicio saludable de la economia procesal que tiene un sélido basa-
mento constitucional.

Supongamos que el asegurado o un tercero normativamente dependiente de €1,

es sometido a procesamiento penal: ;sera admisible en tal consideracion el llamamiento

288 ] numeral 5 del Art. 309 del Cddigo de Procedimiento Penal del afio 2000 simplemente determinaba
que en la sentencia debia establecerse «[l]a condena a pagar los dafios y perjuicios ocasionados por la
infracciony; luego, en el afio 2009, por medio de la reforma indicada en el texto principal, se agregd que
el tribunal, ademas, debia hacer la «determinacion del monto econdmico a ser pagado por el sentenciado
al ofendido haya o no presentado acusacion particular». Hasta antes de la reforma se estilaba el ejercicio
de la accion civil verbal sumaria para obtener la reparacion del dafio.
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en garantia de la aseguradora? Mi opinidn es que definitivamente si lo es, siempre que
se deje en claro que tal llamado tiene simplemente la funcion de satisfacer los pagos de
las indemnizaciones fijadas en la sentencia, en caso que ésta sea adversa al procesado.
Esta solucion fue acogida en el Codigo de Procedimiento Penal colombiano (Ley 906
de 2004) -dicho sea de paso, en el curso de mis investigaciones de cara a la redaccion de
esta tesis adverti con sorpresa el inmenso avance de la legislacion colombiana en mate-
ria de seguros, apoyado en un acervo doctrinal y jurisprudencial envidiable-, que con-
tiene precisas regulaciones sobre la participacion en juicio penal de terceros responsa-
bles civilmente y de las aseguradoras de responsabilidad civil, en el evento que el pro-
cesado cuente con seguro.

En los origenes del proyecto de Cddigo de Procedimiento Penal colombiano la
intervencion del asegurador no estaba prevista. Esto se observa en el Informe de Ponen-
cia para Primer Debate al Proyecto de Ley 01 de 2003 Cémara, contenido en la Gaceta
del Congreso No. 564, de 31 de octubre de 200328, asi como en el texto aprobado en
Comision respectiva, publicado en la Gaceta del Congreso 89 de 25 de marzo de
20042, Fue en el Informe de Ponencia para Segundo Debate al Proyecto, publicado en
la Gaceta del Congreso 104 de 26 de marzo de 2004%°!, donde se introdujo la discusion
sobre el llamamiento en garantia, sefialado por los congresistas de la siguiente manera:

Incidente de reparacion integral.

En desarrollo de la nueva concepcion que introduce el nuevo sistema penal acu-
satorio, la parte civil como se conocia dentro del sistema inquisitivo y mixto, desaparece
para darle vida a una nueva figura, el incidente de reparacion integral, el cual basica-
mente consiste en que una vez anunciado el sentido del fallo, la victima, el fiscal o el
ministerio publico podran solicitar al juez /a iniciacion del incidente con el cual se bus-
ca reparar los darios causados con la conducta delictiva, a través de una audiencia pa-
blica en la que el juez determinara la procedencia de la pretension, si se da el caso del
llamamiento en garantia debe escucharse a este con el unico fin de que actue dentro del
mismo para establecer el monto de la pretension del incidentante, y en el caso del terce-
ro civilmente responsable se hace remision a la normatividad civil, luego de ello y en
caso afirmativo citara a los intervinientes para que comparezcan a audiencia de concilia-
cion, si no prosperare esta, el juez dictara fallo, en el cual se determinara la tasacion del
dafio o perjuicio. (Enfasis afiadido).

Con base en lo anterior, los congresistas colombianos propusieron agregar a su

Cddigo de Procedimiento Penal

289 yer pagina web de la Gaceta del Congreso de Colombia. Disponible en
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel 3. Consultado el 17 de noviembre de 2015.

290 Tpig. Disponible en http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel 3. Consultado el 17 de noviem-
bre de 2015.

291 Thid.

Ir al Indice 126


http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel_3
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel_3

[...] un articulado en el que se consagra la figura del tercero civilmente res-
ponsable y del llamamiento en garantia. Dentro del actual sistema penal se establece la
satisfaccion que debe recibir la victima por el ilicito padecido, tanto asi que dentro de
los derechos de esta, se le ha establecido (articulo 11 literal c) el de recibir de una mane-
ra ‘pronta e integral reparacion a los dafios sufridos, a cargo del autor o participe del in-
justo o de los terceros llamados a responder en los términos de este codigo’. Por esto
debe permitirse la participacion de terceros en la etapa respectiva (incidente) con el
unico fin, y desde que manifiesten aceptar la respectiva obligacion de indemnizacion,
para que sean tenidas en cuenta sus apreciaciones para fijar el monto de la pretension del
incidentante (sic) [...]. (Enfasis afiadido).

A consecuencia de este interesantisimo debate se introdujeron al Proyecto de
Codigo dos articulos cuyo texto, segiin la Gaceta del Congreso de Colombia N° 104 de

26 de marzo de 2004, era:

9. Articulo 106B. Tercero civilmente responsable. Es la persona que segun la
ley civil deba responder por el dafio causado por la conducta del condenado.

El tercero civilmente responsable podra ser citado al incidente de reparacion in-
tegral a solicitud de la victima, del condenado o su defensor. Esta citacion debera reali-
zarse en la audiencia que abra el tramite del incidente.

10. Articulo 106C. Llamamiento en garantia. La victima, el condenado o su
defensor podran pedir durante el tramite del incidente el llamamiento en garantia del
asegurador mediante la correspondiente citacion. En este caso el llamamiento se realiza-
ra sobre la base de la existencia de un acuerdo por parte del llamado para asumir el pago
conforme a su garantia, y con el tnico fin de que participe, con los mismos derechos del
condenado, en la determinacion del monto de la pretension del incidentante.

Estas dos propuestas, que aparecian tal como las he copiado en el Informe de
Ponencia para Segundo Debate al Proyecto, fueron aprobadas por el Congreso colom-
biano, con reformas que se concretaron durante el segundo debate y que, en tal virtud,
dieron lugar a los actuales Arts. 107 y 108 del Cddigo de Procedimiento Penal de Co-

lombia, que dicen:

Articulo 107. Tercero civilmente responsable. Es la persona que segun la ley
civil deba responder por el dafio causado por la conducta del condenado.

El tercero civilmente responsable podra ser citado o acudir al incidente de repa-
racion a solicitud de la victima del condenado o su defensor. Esta citacion debera reali-
zarse en la audiencia que abra el tramite del incidente.

Articulo 108. Citacion del asegurador. Para efectos de la conciliacion de que
trata el articulo 103292, la victima, el condenado, su defensor o el tercero civilmente res-

292 Cddigo de Procedimiento Penal de Colombia. Art. 103: «Iniciada la audiencia el incidentante formu-
lara oralmente su pretension en contra del declarado penalmente responsable, con expresion concreta de
la forma de reparacion integral a la que aspira e indicacion de las pruebas que hara valer.

El juez examinara la pretension y debera rechazarla si quien la promueve no es victima o esta acreditado
el pago efectivo de los perjuicios y este fuere la Ginica pretension formulada. La decision negativa al reco-
nocimiento de la condicién de victima serd objeto de recurso de impugnacion en los términos de este
coddigo.

Admitida la pretension el juez la pondra en conocimiento del declarado penalmente responsable y acto
seguido ofrecera la posibilidad de una conciliacién que de prosperar dara término al incidente y lo alli
acordado se incorporara a la sentencia. En caso contrario el juez fijara fecha para una nueva audiencia
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ponsable podréan pedir la citacion del asegurador de la responsabilidad civil amparada en
virtud del contrato de seguro validamente celebrado?®?,

Si bien el COIP ecuatoriano prevé la reparacion integral a las victimas (Arts. 77,
78, 628, 662, 663), no contiene un regulacion tan precisa como la enunciada, que consi-

dero deberia ser incorporada en nuestra legislacion.

4.4. PROPUESTA DE IMPLEMENTACION DE LA ACCION DIRECTA DEL TERCERO Y

DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA EN ECUADOR

He predicado las bondades doctrinales de la accion directa y del llamamiento en
garantia. Ahora me corresponde determinar si esas instituciones son aplicables en Ecua-
dor, considerando, por principio, que nos rige una Constitucion derivada del neoconsti-
tucionalismo, cuyo mayor exponente es el italiano LUIGI FERRAJOLI. Con la Carta
Fundamental como herramienta, voy a demostrar que la legislacion nacional es recepti-
va a la posibilidad de adoptar una o ambas figuras. No sélo para el derecho de seguros,

sino, en general, en pro del desarrollo del derecho procesal nacional.

4.4.1. LA CUESTION CONSTITUCIONAL. PRINCIPIOS DE PROTECCION A LOS

DERECHOS DEL TERCERO DAMNIFICADO Y DEL ASEGURADO

Se ha dicho que la constitucion ecuatoriana es garantista. El garantismo es una
ideologia juridica -es decir, una forma de representar, comprender, interpretar y explicar

el Derecho?*4- vinculada al neoconstitucionalismo. Segiin MIGUEL CARBONELL

Una de las principales ideas del garantismo es la desconfianza hacia todo tipo de
poder, publico o privado, de alcance nacional o internacional. El garantismo no se hace
falsas ilusiones acerca de la existencia de poderes buenos, que den cumplimiento espon-
taneo a los derechos y prefiere verlos limitados siempre, sujetos a vinculos juridicos que
los acoten y que preserven los derechos subjetivos, sobre todo si tienen caracter de dere-
chos fundamentales?®®.

dentro de los ocho (8) dias siguientes para intentar nuevamente la conciliacion y de no lograrse el decla-
rado penalmente responsable debera ofrecer sus propios medios de pruebay.

293 Ep su redaccion primigenia el Art. 108 decia «Exclusivamente para efectos de la conciliacion de que
trata el articulo 103, la victima, el condenado, su defensor o el tercero civilmente responsable podran
pedir la citacion del asegurador de la responsabilidad civil amparada en virtud del contrato de seguro
validamente celebrado, quien tendra la facultad de participar en dicha conciliacion». El texto que obra
en cursivas fue declarado inexequible (inconstitucional) por la Corte Constitucional colombiana mediante
Sentencia C-408 de 2009 (Magistrado Ponente JUAN CARLOS HENAO PEREZ).

294 Ver CARBONELL, Miguel. “;Qué es el garantismo?”. Articulo publicado en la pagina web del Centro
Miguel  Carbonell. Consultado el 19 de noviembre de 2015. Disponible en
http://www.miguelcarbonell.com/docencia/Qu_es_el garantismo_Una nota_muy breve printer.shtml.

295 CARBONELL, Miguel. Ibid.
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LuiGi FERRAJOLI analiza el garantismo desde tres “planos”:

a) Epistemolégico, en el cual se caracteriza como un sistema de “poder mini-
mo”’;

b) Politico, considerando como una técnica de tutela que puede minimizar la
violencia y maximizar la libertad; y,

¢) Juridico, como conjunto de vinculos que se imponen a la majestad punitiva

del Estado en defensa de los derechos y garantias de los ciudadanos.

El autor sefiala que si se trata de un modelo limite, antes que hablar de sistemas
garantistas, es preciso hablar de ‘“garantismo”, distinguiendo cuidadosamente entre el
modelo constitucional y la forma de funcionamiento del sistema. Para FERRAJOLI la
proteccion que brinda el sistema constitucional puede determinarse mediante los meca-
nismos de “invalidacion” y de “reparacion”, que efectivizan los derechos y garantias
proclamados normativamente. Se justifica diciendo que «una Constitucion puede ser
avanzadisima por los principios y los derechos que sanciona y, sin embargo, no pasar de
ser un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas - es decir, de garantias- que
permitan el control y la neutralizacion del poder y del derecho ilegitimo»2%¢. La Corte
Constitucional ecuatoriana, al respecto, opina que

El desarrollo del Estado constitucional encuentra en el garantismo el sustento
para efectivizar y a la vez para otorgar legitimidad y contenidos concretos a los derechos
constitucionales cuya supremacia se pretende, es decir, para otorgar el caracter normati-
vo a los preceptos atinentes a los derechos. A través del garantismo lo que se intenta es
representar, interpretar y explicar el contenido de los derechos para precisamente articu-
lar las garantias, asimiladas como técnicas normativas disefiadas para tutelar los dere-
chos constitucionales y correlativamente para neutralizar y limitar el abuso de poder.

Cabe indicar que el modelo garantista no se restringe a avalar las formas de pro-
duccion del derecho mediante el cumplimiento de normas procedimentales respecto de
la formacion de leyes; por el contrario, su elaboracion juridica se dirige a evolucionar la
programacion de sus contenidos sustanciales, vinculandolos normativamente a los prin-
cipios de justicia. Asi, el garantismo cumple la funcion de "(...) establecer las técnicas
de garantias idoneas y a asegurar el maximo grado de efectividad a los derechos consti-
tucionalmente reconocidos (...)"?%7.

Entonces, el neoconstitucionalismo encuentra su fundamento en el garantismo,
que viene concebido como la limitacion al poder capaz de neutralizar su abuso, creando
correlativamente limites y vinculos a ese poder para efectivizar la tutela de los derechos

frente a su abuso, que provenga ya sea del orden publico o del privado. Estos principios

296 FERRAJOLL, Luigi. “Derecho y razén. Teoria del garantismo penal”. (Editorial Trotta. Madrid, 1989),
852.

297 Resolucién de la Corte Constitucional del Ecuador No. 090-15-SEP-CC. Registro Oficial Suplemento
504 de 20 de Mayo del 2015.
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cimientan el principio dogmatico que dice que los derechos de las personas son “plena-
mente justiciables”, como lo declara el Art. 11.3 de la Constitucion ecuatoriana. Esa
capacidad plena de judicializar las vulneraciones a los derechos no puede ni debe ser
limitada y, mucho menos, cuando quienes son titulares de esos derechos estdn subordi-
nados a un poder econémico o social mayor. En el primer capitulo de esta tesis decia yo
que los contratos de seguros son de adhesion por lo que a ellos se aplican las leyes pro-
tectoras del derecho del consumidor que amparan a los asegurados frente al uso arbitra-
rio de la posicion dominante de la aseguradora.

En el caso del tercero damnificado por el siniestro, mientras estd pendiente su
derecho a ser indemnizado, se ve sometido a la misma subordinacion a la aseguradora
que ya enfrenta el asegurado. Sin embargo, por no ser el titular del contrato, a ¢l no lo
respalda la normativa de proteccion al consumidor. Por eso, ese tercero merece recibir
respaldo especial, al igual que todas las personas que en algin momento quedan en po-
sicion de desventaja manifiesta frente a su contraparte, porque de esa asimetria pueden
derivarse circunstancias que determinen la indefension del menos fuerte. La Corte
Constitucional de Colombia lo expresa asi:

[...] la jurisprudencia constitucional ha sefialado que existen circunstancias en
las que la indefension no hace alusion a la ausencia de medios juridicos de defensa, sino
a la “posicion de preeminencia social y economica del demandado que rompe el plano
de igualdad en las relaciones entre particulares, se ha afirmado asi que procede la tutela
contra poderes sociales y econdmicos los cuales disponen de instrumentos que pueden
afectar la autonomia privada del individuo tales como los medios de comunicacion, los
clubes de fatbol, las empresas que gozan de una posicion dominante en el mercado o las
organizaciones privadas de caracter asociativo, tales como las asociaciones profesiona-

les o las cooperativas, o los sindicatos (Sentencias T-329 y T-331 de 2005) [...]1*%8.

Ese sentido, la necesidad de proteccion del tercero por causa de su posicion, de
suyo desmejorada a causa del dafio recibido -que es aun mas evidente si la comparamos
con la de la aseguradora-, determiné que la Corte Constitucional de Colombia declare la
inexequibilidad (inconstitucionalidad) parcial del Art. 108 del antes citado Codigo de
Procedimiento Penal. Originalmente esa norma decia que «[e]xclusivamente para efec-
tos de la conciliacion de que trata el articulo 103, la victima, el condenado, su defensor
o el tercero civilmente responsable podran pedir la citacion del asegurador de la respon-
sabilidad civil amparada en virtud del contrato de seguro validamente celebrado, quien

tendrd la facultad de participar en dicha conciliaciéon». El texto que obra subrayado fue

298 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-160 de 2010. (Enfasis afiadido)
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declarado inexequible por la Corte Constitucional colombiana, mediante Sentencia C-
408 de 2009 (con ponencia del Magistrado JUAN CARLOS HENAO PEREZ). En ese fallo
se lleg6 a la decision de declarar

[...] inexequible el adverbio “Exclusivamente” del art. 108 CPP, pues esta pala-
bra excluye, en detrimento de la reparacion integral de la victima, toda otra posible ac-
tuacion del asegurador en el incidente distinta de la conciliacion que é1 mismo acepte.
Es decir que si la aseguradora, una vez citada, decide no asistir, o asiste a la audiencia
correspondiente pero no concilia porque no desea hacerlo, aunque exista prueba clara
del contrato validamente celebrado con ella y de que en ¢l se ampara el siniestro y la
compensacion de la victima del delito, no puede el juez vincularla en la decision defini-
tiva del incidente, pues su convocatoria opera “exclusivamente” para efectos de la con-
ciliacion.

Por el contrario, al expulsar del ordenamiento juridico tal adverbio con que se
condiciona y limita la intervencidn de las aseguradoras en el incidente de reparacion in-
tegral, se elimina dicha restriccion ilegitima y contraria a la Constitucion y al deber de
proteccion y reparacion de las victimas del delito.

También sera declarada inconstitucional la expresion “quien tendra la facultad
de participar en dicha conciliacion”, porque como especifica atribucion reconocida pa-
ra la aseguradora, le otorga la libertad positiva y negativa de acudir y actuar en la conci-
liacion y la excluye de lo ordenado en el paragrafo del art. 104 infine, de modo que si no
comparece, habiendo sido citado en forma debida, no quedara vinculado a los resultados
de la decision del incidente. Y esta regulacion, segiin se ha expuesto, resulta constitu-
cionalmente inaceptable pues privilegia los intereses de la aseguradora en detrimento
de los derechos de las victimas, pues traiciona la funcion social del contrato de seguro
de responsabilidad civil, al hacer nugatorio el proposito de reparacion integral efectiva y
oportuna. (Enfasis afiadido).

De modo que no solo el asegurado, en su condicion de consumidor del servicio
prestado por la aseguradora, debe ser protegido ante los posibles abusos de ésta: tam-
bién el tercero, en su calidad de victima del dafio y, por lo mismo, titular de los dere-
chos objeto de reparacion, debe ser escrupulosamente resguardado para evitar que los
intereses de la aseguradora sean elevados por sobre los suyos propios. En este sentido,
encuentro que la norma del Art. 53 del Decreto Supremo 1147, que si bien pudo ser un
producto de su tiempo, hoy por hoy es inconstitucional, no s6lo porque restringe la ple-
na judicializacion de los derechos del tercero -restriccion procesal-, sino porque ademas
constituye una traba al libre ejercicio objetivo de esos derechos -restriccion sustantiva-,
lo que va en contravia de lo dispuesto en el Art. 11.4 de la Constitucion, segun el cual
«[n]inguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garan-
tias constitucionales».

Si uno de esos derechos es la tutela judicial y efectiva -Art. 75 de la Constitu-
cion- entonces ;como puede el Estado garantizar y dar cobijo eficaz a los derechos del
tercero ante el poder economico manifiesto de la aseguradora si ésta, ademas de su po-

sicion de dominio, cuenta con el respaldo de una norma juridica de jerarquia legal que
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impide que sea llevada a proceso, ya sea como demandada o como tercera llamada en
garantia, para que asuma los costos de la reparacion del dafio que su asegurado causo al
damnificado, dentro de los limites del contrato de seguro, claro esta? Es evidente que
las actuales condiciones constitucionales del pais exigen un cambio de paradigma. Pro-
pongo que ese cambio se realice mediante una actualizacion y adecuacion de la norma-
tiva al modelo neoconstitucional imperante, cosa que, en el caso del tema abordado a lo
largo de esta tesis pasa por al menos uno de los siguientes actos:

a) Una reforma integral del Art. 53 del Decreto Supremo 1147, que invierta su
regla actual pro aseguradora por una pro asegurado y pro tercero. Eso significa incor-
porar a esa norma la accion directa del tercero y el llamamiento en garantia de la asegu-
radora a favor del asegurado; vy,

b) Formular una reforma al Codigo Orgénico General de Procesos, en el aparta-
do relativo a la intervencion de los terceros, estableciendo la intervencion forzada por
causa de llamamiento en garantia, estructurando un precepto que contemple las causas
objetivas que justifiquen el llamamiento y el mecanismo procesal que permita ejecutar-

lo.

4.4.2. REFORMAS AL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS Y AL

DECRETO SUPREMO 1147

En el proceso de expedicion del COGEP se perdi6é una oportunidad valiosa para
introducir en la legislacion nacional al llamamiento en garantia. El hecho que terceros
puedan o deban intervenir en forma voluntaria -principal o adhesiva- o de manera for-
zosa en una causa es un hecho conocido y bien documentado. E1 COGEP en este punto
es incompleto porque, por un lado, regula en forma imprecisa a la intervencion principal
del tercero y se ocupa casi exclusivamente de las intervenciones adhesivas (tercerias
excluyente y coadyuvante) y, por otro lado, guarda silencio absoluto sobre la interven-
cion forzosa. El legislador ecuatoriano no tomo en cuenta los atinados principios que
figuran en la exposicion de motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola:

[...] En cuanto a las partes, la Ley contiene nuevos preceptos que regulan esa
materia de modo mas completo y con mas orden y claridad, superando, a efectos proce-
sales, el dualismo de las personas fisicas y las juridicas y con mejora de otros aspectos,
relativos a la sucesion procesal, a la intervencion adhesiva litisconsorcial y a la inter-
vencion provocada. |...]

[esta] Ley incluye, en los lugares adecuados, otros preceptos sobre llamamiento
al proceso de quienes, sin ser demandantes, puedan estar directamente interesados en in-
tervenir, sobre acumulacion de acciones y de procesos y acerca de la sentencia y su ¢je-
cucion forzosa.
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La amplitud de la intervencion procesal prevista con caracter general permite
desechar una obligatoria acumulacion inicial de demandas, con el retraso a que obliga-
ria en la sustanciacion de los procesos, un retraso que impediria, con mucha frecuencia,
la efectividad de la tutela pretendida. [ ...] (Enfasis afiadido).

Vemos que el legislador espafiol at6 la reduccion de los pasos -o el numero de
jJuicios- que una persona debe seguir para conseguir el reconocimiento de un derecho a
la tutela judicial efectiva. ;Para qué obligar al litigante condenado a plantear un segun-
do proceso contra el tercero que debe asumir las cargas del primer fallo si eso se podria
lograr con el mero llamamiento en garantia? La ausencia de esta figura en el articulado
del nuevo COGEP es perturbadora pues denota un pobre nivel legislativo a la vez que
una estrechez de miras pasmosa.

Esta situacion es preciso remediarla mediante la introduccion de reformas que

agiliten los procesos esbozados en esta tesis.
PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

Asi pues, propongo una reforma al Codigo Organico General de Procesos que
diga:

A continuacion del Art. 50 afiddase el siguiente articulo:

Dentro de los procesos regulados por este Codigo el demandado podra, antes del
vencimiento del término de contestacion a la demanda, solicitar al juez de la causa cite y
ordene la comparecencia de quien tuviere la obligacion legal o contractual de indemni-
zarlo o reembolsarle, total o parcialmente, las costas procesales y el pago que tuviere
que asumir como consecuencia de la sentencia.

El comprador que tenga derecho al saneamiento por evicciéon podra pedir,
igualmente, dentro del mismo término, se cite al vendedor para que en el proceso se re-
suelva sobre tal relacion.

El peticionario debera especificar los nombres completos, direccion domiciliaria
de la persona a quien denuncia y justificar documentadamente los fundamentos sobre
los que se asienta su derecho a efectuar la llamada.

Una vez recibida la peticion el juez ordenara citar al denunciado y le otorgara un
término de diez dias para que intervenga en el proceso. El término de contestacion a la
demanda para el denunciante se suspendera a partir del dia de presentacion de la denun-
cia y se reanudara el dia siguiente al vencimiento de aquel que tiene el tercero para con-
currir al pleito.

La citacion se efectuara mediante la entrega de copias certificadas de la deman-
da, del auto de calificacion, de la peticion de citacion al tercero y del auto que acepta la
denuncia. El tercero llamado debera contestar la demanda y la denuncia en el término
sefialado para su comparecencia y anunciar las pruebas que pretenda hacer valer. A par-
tir de su citacion el tercero pasara a ser parte procesal con pleno derecho en condicion
de litisconsorte del demandado con las mismas facultades y obligaciones de éste.

La sentencia resolvera la pertinencia de la denuncia en garantia para lo que de-
bera declarar si existe relacion sustancial entre el denunciante y el denunciado. En caso
de haberla dispondré que el llamado satisfaga las indemnizaciones o restituciones que
con cargo al demandando se hayan establecido. De lo contrario liberara al denunciado
de toda responsabilidad y fijara las costas que el denunciante debe pagarle por obligarlo
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a litigar sin causa justa.

Esta propuesta es bastante amplia y cubre los requerimientos sustanciales y pro-
cesales que se precisan para que opere el llamamiento en garantia, no s6lo en materia de

seguros, sino en todo tipo de procesos.
PROPUESTA DE REFORMA AL DECRETO SUPREMO 1147

En cuanto al Cdodigo de Comercio ecuatoriano, a fin de viabilizar la aplicacion
de los conceptos expuestos en esta Tesis, propongo una norma reformatoria al Decreto
Supremo en €l contenido, que diga:

Sustitayase el Art. 53 del Decreto Supremo 1147 por el siguiente:

El contrato de seguro de responsabilidad civil concede derecho de indemniza-
cion al tercero damnificado, quien se considerara beneficiario de la cobertura desde el
momento del siniestro. El derecho a reclamar el monto del seguro se transmitird a sus
sucesores, en forma intestada o testamentaria, conforme el Codigo Civil.

A continuacion anadase los siguientes articulos:

Art... El perjudicado o sus herederos tendran accion directa contra la asegura-
dora para exigir el cumplimiento de la obligacion de indemnizar. Si se elige por parte
del interesado ejercer esta accion en el mismo juicio se debera demandar al asegurado y
demostrar su responsabilidad en el evento lesivo.

Art... La aseguradora no podra oponer contra el tercero damnificado las excep-
ciones que tenga por causa de sus relaciones personales con el asegurado, pero tendra
derecho a pedir que en la sentencia se condene a éste ultimo a la repeticién de lo paga-
do, mas dafios y perjuicios, si se comprueba dolo o culpa grave de su parte. Sin perjuicio
de lo anterior, la aseguradora podra oponer las excepciones personales que tenga contra
el tercero, incluyendo la alegacion de culpa exclusiva del perjudicado en la causa del
dafio.

Art... A fin que pueda ejercer la accion directa, la aseguradora y el asegurado
estan obligados a entregar al tercero perjudicado o a sus herederos toda la informacion
relativa a la existencia del contrato de seguro y su contenido. En caso que la aseguradora
no entregue copia certificada del contrato en un término de cinco dias, contados desde
cuando le sea pedida por el perjudicado o sus herederos, éstos o aquel podran iniciar di-
rectamente el juicio e informaran en la demanda del particular, adjuntando prueba do-
cumental de las gestiones hechas para obtener la informacion. En tal evento, en la califi-
cacion de la demanda el juez ordenara a la aseguradora la presentacion del contrato y en
la sentencia dispondra que el pago de la indemnizacion se ejecute con un recargo del
cien por ciento. En este caso la aseguradora no tendra derecho repetir contra el asegura-
do el valor del recargo. La aseguradora podra justificar la no entrega del documento uni-
camente por causa de fuerza mayor debidamente acreditada.

Art... La accion directa del tercero contra la aseguradora prescribira en cinco
afos. La que tiene contra el asegurado en diez afos.

Art... Si el tercero o sus herederos accionan unicamente contra el asegurado és-
te ultimo tendra derecho a llamar en garantia a la aseguradora.

Art... Si por causa del hecho determinador del siniestro se entabla un proceso
penal, en cualquier etapa del mismo, incluso en la de ejecucion de la sentencia, la victi-
ma, el condenado, el defensor de cualquiera de ellos o el tercero civilmente responsable
podran pedir la citacidon en garantia de la aseguradora de la responsabilidad civil.

A efectos de esta norma se considerara tercero responsable a la persona que por
mandato de la ley debe responder por el dafio causado por el delito del condenado. En el
expediente penal no se aceptara ninguna oposicion de la aseguradora, salvo que el con-
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trato de seguro haya expirado con anterioridad a la fecha de ocurrencia del delito.
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COMENTARIOS FINALES, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

COMENTARIOS FINALES

El buen funcionamiento de la reforma propuesta no exige la necesaria imple-
mentacion de ambos mecanismos, al menos en lo que al contrato de seguro de respon-
sabilidad civil se refiere, pues si el tercero damnificado cuenta con la accion directa
podra demandar a la aseguradora y al asegurado, lo que hard innecesario que éste tltimo
cuente con el llamamiento en garantia; si, por el contrario, s6lo se aprobase introducir la
denuncia del pleito, el tercero podra atacar al asegurado el que, en guarda de sus dere-
chos, podra obligar, por medio del llamamiento, a la aseguradora se persone en la causa.

No debe perderse de vista que a la aseguradora -ya sea que se la demande en
forma directa por parte del tercero o se la fuerce a entrar al pleito por medio del llama-
miento del asegurado- sélo podra reclamarsele hasta el tope de la suma asegurada en el
contrato de seguro, de manera que si el monto de la indemnizacion declarado en senten-
cia supera ese limite, sera el asegurado quien debera cubrir con cargo a su propio patri-
monio la diferencia. En todo caso la indemnizacién debe ajustarse siempre al valor del
dafio pues, como se indicod en el capitulo segundo de esta tesis, el resarcimiento busca
simplemente devolver al afectado al estado en que se hallaba antes de ser lesionado,
logica que es el fundamento del seguro de responsabilidad civil, el cual no esta conce-
bido como no una via para enriquecer a las victimas, sino tan s6lo para garantizarles, en
cierta forma, una medida de reparacidn de los perjuicios que les cause el asegurado.

Sobre este punto es pertinente escuchar a HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO,
quien sefiala:

Con la modificacion de 1990 puede el damnificado dirigirse directamente contra
la aseguradora, no solo para presentar el reclamo sino para formular la demanda, tal co-
mo inequivocamente se infiere del articulo 1133 del C. de Co. de modo que esta alterna-
tiva va a restringir en la practica la posibilidad del llamamiento en garantia, por cuanto
el asegurador puede ser vinculado directamente en calidad de demandado, lo que impli-
ca que deja de ser un tercero a quien se puede citar al proceso, bastdndole al beneficiario
demandante demostrar la responsabilidad del asegurado, pero sin que necesariamente

deba demandar al mismo, tal como adelante lo explicare en anotacion complementa-
;299
ria””.

299 Sobre esta “anotacion complementaria” del doctor LOPEZ BLANCO, reitero mi opinion respecto a que
en la accion directa el tercero debe demandar al asegurado y a la aseguradora a la vez, pues en el proceso
se debe determinar que el primero es el responsable del dafio y la segunda, en consecuencia, lo es de
indemnizarlo. No obstante, algunos intérpretes, como el nombrado, comentando el Cédigo de Comercio
de Colombia, sostienen que este Cuerpo Legal no requiere que se demande necesariamente al asegurado.
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No obstante, creo que no ha desaparecido la posibilidad de llamar en garantia a
la aseguradora por cuanto bien puede ocurrir que la victima desconozca la existencia del
seguro de responsabilidad civil contratado por el asegurado, o no quiera emplear la ac-
cion directa por cualquier motivo o cuando estd prescrita esta accion y dirija su demanda
contra el asegurado, hipotesis en la que puede darse ese llamamiento en la forma ya ex-
plicada, de donde concluyo que la reforma ha reducido pero no eliminado la posibili-
dad del llamamiento en garantia. |[...]

[...] Cuestion diferente es la que se presenta cuando el damnificado decide de-
mandar al asegurado y a la aseguradora, conducta también perfectamente viable desde el
punto de vista juridico procesal, es mas recomendable por cuanto integra asi un litiscon-
sorcio facultativo pasivo que implica economia procesal y plantea el problema de no
permitir el llamamiento en garantia, pues esta figura es para vincular a un tercero ajeno

al proceso y en este caso estan citados como demandados asegurado y asegurador
[ ]300

Si la victima ejerce la accion directa es evidente que no podra reclamar al asegu-
rador la totalidad de los perjuicios que le haya ocasionado el asegurado, sino tan so6lo el
monto maximo de la suma asegurada y el exceso debera reclamarlo al asegurado mis-
mo. En este escenario, la sentencia condenatoria impediria al asegurado ejercer reclamo
de reembolso contra el asegurador porque sobre el exceso no hay seguro, ya que en la
practica la condena hasta el limite de la suma asegurada no habria de imponérsele a ¢l
sino al asegurador directamente en favor del tercero. Al no existir cobertura sobre el
exceso, que es lo sobre lo que recae el reclamo al causante del dafio, sinsentido resulta-
ria el llamamiento en garantia pedido por el asegurado, pues si la demanda del tercero
cubre la totalidad del monto asegurado y la sentencia admite esa pretension habra per-

dido su derecho al reembolso respecto del asegurador porque, al tener la poliza un tope

Dice el doctor LOPEZ BLANCO que «{...] lo destacado de la norma que marca nuevos horizontes, como
beneficiario asistido por la accion directa que le otorga el articulo 1133 del C. de Co., podrd demandar
exclusivamente a la aseguradora sin hacerlo respecto de quien ocasiono el daiio, o sea el asegurado,
puesto que la norma en cita no impone la obligacion de demandar a los dos, que lejos esta de tipificar un
caso de litisconsorcio necesario por disposicion de la ley, debido a que permite que se demande exclusi-
vamente a la aseguradora, con la carga de probar la responsabilidad del asegurado sin que necesariamente
tenga que demandarlo.

Es este el aspecto novedoso y de particular interés procesal pues normalmente dentro del esquema en que
fuimos educados parece una herejia que se pueda demostrar la responsabilidad de un sujeto de derecho
dentro de un proceso sin demandarlo, que es precisamente lo que se ha contemplado en el citado articulo
1133, que no se refiere a la necesidad de demandar al asegurado causante del dafio sino tan solo de “de-
mostrar la responsabilidad del asegurado”, cuestion juridicamente posible. [...]

[...] Debemos cuidarnos de pensar que entre asegurado (causante del daiio) y aseguradora, frente a las
acciones que tiene el damnificado y beneficiario existe un litisconsorcio necesario, por cuanto no se es-
tructura el requisito esencial de la figura, de identidad de relacion sustancial, lo que se evidencia en que
no se presenta comunidad de suerte porque las relaciones juridicas son diversas por lo que frente al bene-
ficiario o victima, la aseguradora esta ligada por lazos provenientes de responsabilidad contractual deri-
vada del contrato de seguro y respecto del causante del dafio la relaciéon usualmente se deriva de otra
relacion contractual diferente o de responsabilidad civil extracontractualy. (LOPEZ BLANCO, Hernan
Fabio. Obra citada, 409). (Enfasis anadido).

300 1opEZ BLANCO, Hernan Fabio. Obra citada, 408, 409, 412. Enfasis afiadido.
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de lo que puede reclamarse al asegurador y lo que se le reclama al asegurado es lo que
excede de ese monto, sobre el exceso no existe cobertura, razon por la que en este caso

careceria de todo fundamento cualquier llamamiento en garantia que asi se promueva.
CONCLUSIONES

El seguro es una especie del género amplio de los contratos. Dentro del principio
de la libertad de las convenciones nada hay que se oponga al valor y eficacia del contra-
to de seguro, mientras no pugnen con los preceptos juridicos de orden publico, que co-
rresponden a los actos y declaraciones de voluntad y a las prescripciones especiales que
reglan el contrato de seguro.

El contrato de seguros es un acuerdo de voluntades, una convencion destinada a
producir obligaciones, cuyos rasgos genéricos se vislumbran en los Arts. 1453 y 1454
del Cédigo Civil, pues se trata de una fuente de obligaciones derivada de un pacto con-
sensuado entre las partes que lo suscriben.

El seguro es un contrato de adhesion por virtud del cual una persona, llamada
tomador, traslada un determinado riesgo, que amenaza un patrimonio 0 a una persona
en cuya seguridad tiene interés legitimo, a otra, denominada asegurador, quien en caso
de la eventual realizacion del hecho previsto en el contrato, se obliga a pagar al toma-
dor, 0 a un tercero que éste sefiale, la prestacion convenida.

En Ecuador el contrato de seguros contintia siendo considerado como solemne -
pues precisa para su perfeccionamiento de ciertas formalidades, principalmente de su
instrumentalizacion por escrito-, mientras que en México, Argentina, Chile, Colombia y
otras naciones, se lo reputa como meramente consensual.

El seguro es un contrato bilateral, oneroso, aleatorio, de tracto sucesivo, de ad-
hesion, regido por la ubérrima buena fe. No es un contrato conmutativo.

Los tnicos enunciados del Art. 2 del Decreto Supremos 1147 que deben ser con-
siderados como elementos esenciales del contrato de seguro son el interés asegurable y
el riesgo asegurable.

El interés asegurable es el objeto del contrato de seguro y el riesgo es su causa.

El riesgo asegurable, para ser causa real y licita del contrato de seguro debe ser
futuro, incierto, fisicamente y juridicamente posible y ajeno a la voluntad del tomador,
asegurado y beneficiario;

En todo contrato de seguro hay dos grupos de personas que se relacionan con €l:
las partes contratantes, que son las obligadas por el contrato (el asegurador y el toma-
dor); vy, ciertas personas interesadas en sus efectos econdmicos: i) el asegurado; vy, ii) el
beneficiario;
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En nuestro pais el seguro de responsabilidad civil no es un seguro a favor de ter-
ceros; en la mayoria de legislaciones latinoamericanas, por el contrario, el tercero es
beneficiario del seguro desde el momento de produccion del siniestro;

La responsabilidad no es un concepto primario sino que se trata de uno derivado,
porque depende de la relacion de, al menos, dos sujetos, lo que comporta que debemos
verlo como un concepto dependiente y no autbnomo.

Una persona es juridicamente responsable cuando es susceptible de ser sancio-
nada, independientemente que haya cometido o no un acto antijuridico, pues la respon-
sabilidad es la relacion del individuo, contra el cual se dirige la sancion, con el delito
que ¢l mismo hubiera cometido o que un tercero cometiera.

La responsabilidad civil esta siempre vinculada a un dafio sufrido por una o mas
personas individualizables, lo que da lugar al correlativo deber del responsable de repa-
rar o compensar con medios equivalentes. La reparacion del dafio puede hacerse en es-
pecie -restituyendo el objeto del dafio por otro equivalente- o en dinero -pagando una
suma que cubra el valor de lo dafiado-.

Regularmente se reconoce la division entre responsabilidad civil contractual y
responsabilidad civil extracontractual.

Constituye dafio el detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que una
persona sufre en sus bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc., a conse-
cuencia de actos u omisiones propias o de terceros.

Indemnizar es resarcir un dafio, o sea, es compensar un dafio, perjuicio o agra-
vio. En estricto sentido la indemnizacion no tiene como fin enriquecer a la victima del
dafio sino tan s6lo retornarla al estado en que estaba antes que de éste.

En la mayoria de paises latinoamericanos la naturaleza del seguro de responsabi-
lidad civil es indemnizatoria a favor del tercero victima del dafo al tiempo que cuida
del patrimonio del asegurado.

El siniestro en el seguro de responsabilidad civil es el acto fisico exterior que,
por causas imputables al asegurado, causa dafios a un tercero.

En la vigente legislacion ecuatoriana los derechos del tercero damnificado no
pasan de la posibilidad de reclamar o accionar contra el asegurado, pues no tiene esa
misma capacidad de hacer contra la aseguradora en forma directa.

El que el tercero no pueda accionar directamente contra la aseguradora priva de
su razon de ser a la existencia del seguro de responsabilidad civil, porque si se mantiene
la idea que el sujeto del pedido de resarcimiento es el mismo asegurado, entonces €ste
no veria trasladarse el resultado dafiino desde su patrimonio al de la aseguradora, que

es, finalmente, la causa que lo inst6 a contratar el seguro.
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En Ecuador el damnificado es, frente al seguro de responsabilidad civil, un ter-
cero absoluto pues por causa de la restriccion del Art. 53 del Decreto Supremo 1147,
que le niega calidad de beneficiario del seguro y cierra toda posibilidad para que accio-
ne directamente contra la aseguradora, no hay una forma juridica de entablar un nexo
directo entre el tercero y la aseguradora.

Para definir a la accion directa la doctrina siempre acudi6 a su confrontaciéon con
la accion oblicua o subrogatoria, que permite al acreedor quirografario dirigirse contra
los deudores de su propio deudor, “subrogandose” a este ultimo en su condicion juridica
de acreedor de aquellos, para ejercer el derecho del que éste parece desentenderse.

El problema de la accion oblicua es que el dinero que obtiene el demandante no
entra a su propio patrimonio sino al de su deudor y, dado que el primero no goza de
crédito privilegiado, la suma pagada por los deudores de su deudor pueden ir a parar en
manos de otros acreedores.

La accion directa del tercero da al acreedor quirografario la facultad para que en
su propio nombre, ataque al deudor de su deudor (al subdeudor) y se beneficie en exclu-
siva de los resultados de su accion, puesto que el producto de la misma entra en su pro-
pio patrimonio, no en el de su deudor, por lo que no se ve forzado a compartirlo con los
otros acreedores de su deudor.

A efectos de los contratos de seguro de responsabilidad civil la accion directa es
la que tiene el tercero perjudicado -o sus herederos- para perseguir a la aseguradora de
quien le causé un dafio, con el fin que ésta le entregue la indemnizacion prevista en el
contrato de seguro pactado entre el agente dafiino y aquella.

La accion directa del tercero es un derecho subjetivo de su titular, de orden con-
tractual, que colisiona con los principio de relatividad de los contratos y de igualdad de
los acreedores quirografarios yal que algunas legislaciones estiman como autonomo.

La accion directa del tercero es una creacion jurisprudencial francesa que luego
fue admitida en la normativa positiva de la mayor parte de Europa y en la mayoria de
naciones latinoamericanas.

La accion directa puede ser ejercida por el tercero damnificado y, en caso que el
acontecimiento dafiino hubiera provocado su muerte, por sus herederos.

Si el damnificado decide hacer uso de la accion directa contra la aseguradora
debe, en la misma demanda o en juicio previo, accionar también al asegurado y obtener
sentencia condenatoria en contra de éste, ya que la responsabilidad de pagar una deter-
minada suma como reparacion por parte de la aseguradora esta sometida a que su asegu-
rado sea el responsable del dafio.

Por regla general no existe solidaridad entre la aseguradora y el asegurado frente
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al tercero, salvo en las legislaciones de Espafia y Perti donde las leyes asi lo han esta-
blecido expresamente.

Un plazo de prescripcion prudente de la accion directa del tercero contra la ase-
guradora podria ser de entre tres y cinco afios, aplicando por analogia reglas propias de
la prescripcion de las acciones ejecutivas contra el aceptante de las letras de cambio o
de las acciones ejecutivas generales, analogia que es posible realizar porque un sector
de la doctrina ha visto en la accion directa del tercero una via ejecutiva.

Si la accion directa es un atributo del tercero que le permite dirigirse contra la
aseguradora, el llamamiento en garantia del asegurado que desea que su aseguradora de
responsabilidad civil comparezca al pleito para que ésta asuma, dentro de los limites del
contrato, el costo del proceso, asi como el de la condena que, eventualmente, contemple
la sentencia.

El llamamiento en garantia no es una figura exclusiva del derecho procesal de
seguros en particular, sino que estd contemplada como un elemento del derecho proce-
sal civil general, pues puede presentarse en cualesquier tipo de juicio que verse sobre
cuestiones patrimoniales o contractuales.

El llamamiento en garantia es uno de los casos de intervencion forzada de terce-
ros reconocidos por el Derecho Procesal comparado.

Al ser la intervencion forzada una vinculacion que opera incluso en contra de los
designios del tercero es irrelevante, a partir del momento en que se produce su citacion,
si éste interviene activamente en el juicio o si, por el contrario, opta por una actitud pa-
siva, de mera contemplacion, pues en cualesquier caso, la sentencia lo atara y obligara.

El llamamiento en garantia no es tan s6lo un mecanismo procesal de interven-
cion obligada del tercero, sino que también es un acto de sustitucién del llamante por el
llamado, mediante el que el primero procura trasladar al segundo las cargas que proven-
gan de la accion principal promovida por el actor, en el caso que ésta sea admitida en la
sentencia; traslacion que se funda en razones sustanciales originadas en una relacion
juridica habida entre ellos con anterioridad al juicio.

Por lo anterior, la sentencia que imponga una condena al demandado llamante
no necesariamente debe ser satisfecha por el tercero llamado, pues el juez no s6lo que
debe resolver la controversia entre el actor y el demandado, sino también la suscitada
entre el demandado y el llamado a causa del llamamiento en garantia, resoluciéon que
pasa por verificar si la misma es procedente.

El llamamiento en garantia es procedente realizarlo tanto en juicios civiles, con-
tencioso-administrativos y hasta penales.

Las doctrinas del garantismo constitucional demandan la implementacion en el
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Ecuador del llamamiento en garantia y de la accion directa del tercero perjudicado, a fin
de satisfacer el derecho a la plena justiciabilidad de los derechos subjetivos de las per-
sonas.

No solo el asegurado, en su condicion de consumidor del servicio prestado por la
aseguradora, debe ser protegido ante los posibles abusos de ésta; también el tercero, en
su calidad de victima del dafio y, por lo mismo, titular de los derechos objeto de repara-
cion, debe ser escrupulosamente resguardado para evitar que los intereses de la asegu-

radora sean elevados por sobre los suyos propios.

RECOMENDACIONES

Debe realizarse una actualizacion y adecuacion de la normativa al modelo neo-
constitucional imperante, en relacion a los derechos del tercero damnificado frente al
seguro de responsabilidad civil.

Esa actualizacion debe consistir en al menos uno de los siguientes actos:

a) Una reforma integral del Art. 53 del Decreto Supremo 1147, que invierta su
regla actual pro aseguradora por una pro asegurado y pro tercero perjudicado. Eso
significa incorporar a esa norma la accion directa del tercero y el llamamiento en garan-
tia de la aseguradora a favor del asegurado; y,

b) Formular una reforma al Codigo Orgénico General de Procesos, en el aparta-
do relativo a la intervencion de los terceros, estableciendo la intervencion forzada por
causa de llamamiento en garantia, estructurando un precepto que contemple las causas
objetivas que justifiquen el llamamiento y el mecanismo procesal que permita ejecutar-
lo.

Reformar el COGEP para conceder llamamiento en garantia a los deudores o
acreedores solidarios demandados, cuando el actor haya hecho uso de su derecho de

demandar a su arbitrio a cualquiera de ellos.
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ANEXO 1

A.1.1. MODELO DE DEMANDA POR ACCION DIRECTA DE UN TERCERO CONTRA
UNA COMPANIA DE SEGUROS, CON BASE EN UNA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL

A FAVOR DE UN HOTEL.

Original en idioma inglés acompafiado de su version en

castellano en traduccidn libre del autor.
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that lasted many months. Upon the family's retun to Los Angeles, MOM
remained concerned about DOE 3's future health and emotional well-being, as she
noticed the changes in her daughter's personality following the rape. MOM also
worried about the effect that the rape would have on her younger daughter,
SISTER.

72. DEFENDANTS knew, or reasonably should have known, that the
conduct described herein would and did proximately result in physical and
emotional distress to PLAINTIFFS.

73.  As a direct and proximate result of DEFENDANTS® wrongful acts,
PLAINTIFFS have suffered and will continue to suffer physical injury, pain and
suffering, and extreme mental anguish and emotional distress, resulting in general
and special damages.

SIXTH IM FOR RELIEF
FOR NEGLIGENT INFLICTION OF EMOTIONAL DISTRESS
(By All PLAINTIFFS Against ECUASUIZA)
74.  PLAINTIFFS incorporate the allegations in paragraphs 1 through 73

above by reference as though fully set forth herein,

75. At all relevant times, .lwas covered under a civil
liability insurance policy provided by | thelnsurance | The insurance policy

provides coverage for bodily injuries to third parties in the amount of $2.5 million.

76. Payment for PLAINTIFFS' injuries and expenses was clearly covered

under the policy. Nonetheless, nsurance| has continued to

refuse to provide coverage to|  theHotel | in the event of a settlement with
PLAINTIFFS, or in the event of a court awarding damages to PLAINTIFES in the

Ecuadorian lawsuit. All efforts to obtain insurance coverage have been met with

silence and indifference by
77.  As insurers for | the Hotel } fﬁiém;m']had a duty to

handle and pay PLAINTIFFS’ claim in a prompt, fair and equitable manner.

«12.

COMPLAINT




78. E 'lhsurance'l breached this duty, and in so doing, either acted with
the intent to cause PLAINTIFFS severe emotional distress, or in reckless disregard
of the probability that such distress would result,

79. DOE 3 was in shock, distressed, and had post-traumatic stress
symptoms immediately following the rape. She was fearful that she had potentially
contracted HIV, a fear that lasted for many months and involved taking various
medications. DOE 3 is afraid of nighttime and of being alone. She has trust issues
and suffers and will continue to suffer from the long-lasting effects associated with
rape victim trauma. DOE 3 has become more introverted than she ever was before.

80. DAD and SISTER were both in an adjoining room when the rape
occurred. DAD saw the blood and his daughter’s underwear on the floor of her
room, and had to attend to DOE 3's injuries immediately following the rape, with
very little help from the hotel, SISTER was awakened by the commotion and saw
the condition of her older sister — covered in blood, frightened, and half-naked.
SISTER has also become less trusting and more introverted. MOM,; thousands of
miles away, received the news of the rape via a telephone conversation, and was
horrified by the fact that she was so far away and unable to attend to her daughter
during this terrible time. MOM feared that her daughter had contracted HIV, a fear
that lasted many months. Upon the family’s retum to Los Angeles, MOM
remained concerned about DOE 3's future health and emotional well-being, as she
noticed the changes in her daughter’s personality following the rape. MOM also
worried about the effect that the rape would have on her younger daughter,
SISTER,

8. The PLAINTIFFS' emotional  distress was compounded by
the Insurance

’s refusal to pay for their medical bills, psychological therapy, and
other expenses related to this traumatic incident. PLAINTIFFS feared and
continue to fear that in additional to physical injury, pain and suffering,
the Insurance | and | the Hotel would not pay for necessary physical and

— —— e —————————— ————

 COMPLAINT




1 [|emotional treatment.
2 82. [The Insurance | knew, or reasonably should have known, that the
3 ||conduct described herein would and did proximately result in physical and
4 |lemotional distress to PLAINTIFFS,
5 83, As a direct and proximate result of |the Insurance s wrongful acts,
6 || PLAINTIFFS have suffered and will continue to suffer physical injury, pain and
7 || suffering, and extreme mental anguish and emotional distress, resulting in general
8 ||and special damages.
]
10 PRAYER FOR RELIEF
11 || Wherefore, PLAINTIFFS pray for relief as follows:
12 I. For compensatory damages in an amount of no less than $2.5 million;
13 2. For consequential damages;
14 3. For emotional distress damages;
15 4. For their attorneys’ fees and costs in this action;
16 5. For pre- and post-judgment interest;
17 6. For such other, further and different relief that the Court may deem just
|8 and proper.
19
210
21
22
23
24
25
26
27
28
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... duré muchos meses. Al regreso de la familia a Los Angeles, LA MAMA se-
guia estando preocupada por futuro de la salud y bienestar emocional de DOE 3", como
se dio cuenta de los cambios en la personalidad de su hija después de la violacion, LA
MAMA también estaba preocupada por el efecto que tendria la violacion en su hija me-
nor, LA HERMANA.

72. LOS ACUSADOS sabian, o razonablemente debian haber sabido, que la
conducta descrita en este documento daria como resultado inmediato el sufrimiento fisi-
coy emocional a LA PARTE DEMANDANTE.

73. Como un resultado directo y proximo de hechos ilicitos de LOS DEMAN-
DADOS, los demandantes han sufrido y seguiran sufriendo lesiones, dolor, sufrimiento,
angustia mental extrema y angustia emocional, lo que resulta en dafios generales y es-
peciales.

SEXTA DEMANDA PARA EL ALIVIO
POR PROVOCACION NEGLIGENTE DE ANGUSTIA EMOCIONAL
(Por los todos LOS DEMANDANTES contra LA ASEGURADORA)
74. LOS DEMANDANTES incorporan los alegatos de los parrafos 1 a 73 supra

por referencia como se ha establecido en este documento.

75. En todos los momentos relevantes, EL HOTEL™ estaba cubierto por una po-
liza de seguro de responsabilidad civil proporcionada por LA ASEGURADORA. La
poliza de seguro ofrece cobertura para lesiones corporales a terceros por un monto de $
2,5 millones.

76. Los pago de gastos y lesiones de LOS DEMANDANTES estan claramente
cubiertos por la péliza de LA ASEGURADORA. Sin embargo, LA ASEGURADORA
ha continuado negandose a brindar cobertura AL HOTEL en el caso de un arreglo con
los demandantes, o en caso de que un tribunal conceda indemnizacion de dafios y per-
juicios a la PARTE DEMANDANTE en la demanda ecuatoriana. Todos los esfuerzos

“ En lengua inglesa se emplea el pseudonimo “John Doe” para designar a las personas cuya identidad se
desconoce. En los Estados Unidos, cominmente el nombre “John Doe” aparece en los textos de deman-
das legales para aludir a hombres que no se quiere o no se puede identificar (para mantener el real anéni-
mo). En el caso de las mujeres se utiliza el sobrenombre “Jane Doe”. Para un nifio o bebé que se encuen-
tra en el mismo caso es “Baby Doe”. Si hay parientes se los designa como “James Doe”, “Judy Doe”,
etc.

En este caso el redactor de la demanda lo usa para proteger la privacidad de su cliente, evitando que su
nombre real salga a conocimiento publico, dada la especial naturaleza del asunto. Para que la proteccion
sea completa se refiere a los otros miembros de la familia como DOE 1, DOE 2, LA MAMA, EL PAPA,
LA HERMANA, etc. (Nota del autor).

*

* En el mismo espiritu de mantener en reserva los nombres de los implicados he cubierto los nombres de
la Aseguradora y el Hotel implicados en la demanda, pues se trata de reconocidos establecimientos de la
ciudad de Quito.
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para obtener el pago de la cobertura del seguro se han encontrado con el silencio y la
indiferencia de LA ASEGURADORA.

77. LA ASEGURADORA DEL HOTEL tenia el deber de gestionar y pagar re-
clamos de la actora de manera pronta, justa y equitativa.

78. LA ASEGURADORA ha incumplido este deber y al hacerlo, o bien actud
con la intencion de causar una severa angustia emocional a LOS DEMANDANTES, o
con temeraria indiferencia a la probabilidad que tal angustia tuviera lugar.

79. DOE 3 estaba en estado de shock, angustiada y tenia sintomas de estrés pos-
traumatico inmediatamente después de la violacion. Ella tenia miedo de potencialmente
haber contraido VIH, un miedo que dur6 muchos meses y que involucré tomar varios
medicamentos. DOE 3 tiene miedo de estar a solas por la noche. Ademas, tiene proble-
mas de confianza y sufre y seguira sufriendo efectos de larga duracion asociados con el
trauma de la victima de violacion. DOE 3 se vuelto mas introvertida que nunca antes.

80. EL PAPA y LA HERMANA estaban ambos en una habitacion contigua
cuando ocurrié la violacion. EL PAPA vio la sangre y ropa interior de su hija en el piso
de su cuarto y atendio las lesiones de DOE 3 inmediatamente después de la violacion,
con muy poca ayuda del hotel. LA HERMANA fue despertada por el alboroto y vio la
condiciéon de su hermana mayor -cubierta de sangre, asustada y casi desnuda. LA
HERMANA se ha vuelto desconfiada y més introvertida. LA MAMA, a miles de millas
de distancia, recibio la noticia de la violacion a través de una conversacion telefonica,
estaba horrorizada por el hecho de estar tan lejos y no poder atender a su hija durante
este tiempo terrible. LA MAMA temia que su hija hubiera contraido VIH, un miedo que
durdé muchos meses. Al regreso de la familia a Los Angeles, LA MAMA seguia estan-
do preocupada por futuro de la salud y bienestar emocional de DOE 3, como se dio
cuenta de los cambios en la personalidad de su hija después de la violacion, LA MAMA
también estaba preocupada por el efecto que tendria la violacidon en su hija menor, LA
HERMANA.

81. La angustia emocional de LA PARTE ACTORA fue agravada por la negati-
va de LA ASEGURADORA a pagar sus cuentas médicas, terapia psicoldgica y otros
gastos relacionados con este incidente traumatico. Los demandantes temian y siguen
temiendo lesiones adicionales fisicas, dolor y sufrimiento, LA ASEGURADORA y EL
HOTEL no paguen por el necesario tratamiento fisico y emocional.

82. LA ASEGURADORA sabian, o razonablemente debian haber sabido, que la
conducta descrita en este documento daria como resultado inmediato el sufrimiento fisi-
co y emocional a LA PARTE DEMANDANTE.

83. como un resultado directo y préximo de actos ilicitos de LA ASEGURA-
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DORA, los demandantes han sufrido y seguirdn sufriendo lesiones, dolor, sufrimiento,
angustia mental extrema y angustia emocional, lo que resulta en dafios generales y es-
peciales.

INDEMNIZACION POR DANOS

Por tanto, los demandantes piden se les indemnice en la forma que sigue:

1. Por dafios compensatorios en un importe de no menos de $ 2,5 millones;
2. Por daflos consecuentes™;

3. Por dafios y perjuicios emocionales;

4. Por los costos y honorarios de sus abogados en esta accion;

5. Por interés antes y después del fallo;

6. Por todo otro y completo alivio que la Corte considere justo y apropiado.

*k

* Los dafios consecuentes, en el derecho anglosajon, son los conocidos en nuestro medio como dafios
indirectos o colaterales. Son apreciables tnicamente cuando el dafio principal ha sido plenamente estable-
cido. Por ejemplo, si un individuo incendia una casa de manera deliberada, puede ocurrir que ademas de
dafar la propiedad que directamente incendid, haya causado perjuicios a los vecinos colindantes.
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A.1.2. MODELO DE DEMANDA POR ACCION DIRECTA DE UN TERCERO CONTRA
LA COMPANIA DE SEGUROS, BAJO LA LEY SOBRE CONTRATO DE SEGUROS (LCS) Y LA

LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (LEC) ESPANOLAS .
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AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE

D./D.? , procurador/a de los tribunales, colegiado n.° ,

en nombre y representacion de D./D.? , segun acredito mediante es-

critura de poder que acompafio a la presente, bajo la direccion del abogado D./D.*
, colegiado n.’ , ante el Juzgado comparezco y como mejor
proceda en derecho, DIGO:

Que por medio del presente escrito formulo DEMANDA DE JUICIO ORDI-
NARIO, sobre reclamacion de CANTIDAD, contra la compafiia de Seguros

con domicilio en , en la persona de su repre-

sentante legal, para la reclamacion de la cantidad de euros, IVA in-
cluido, ejercitando la accion directa del art. 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de

Contrato de Seguro.

La demanda se basa en los siguientes:

HECHOS

PRIMERO.- El dia mi mandante al llegar a su casa, se encontré con
una serie de manchas de humedad situadas en el techo de su vivienda concretamente en
el techo del comedor junto a la balconera de la terraza y también en el techo de una de
las habitaciones individuales, derivando las mismas de filtraciones de agua del piso su-
perior.

Personado un fontanero, se establecié que la inundacion se debid a la rotura por
oclusion de la bajante de conduccion de aguas pluviales, desde el sumidero de la cubier-
ta hasta la arqueta general de evacuacion, siendo por lo tanto un problema de un ele-
mento comunitario. Por lo que mi cliente se puso en contacto con el presidente de la
comunidad comunicandole la situacidn, para que se pudiera informar a la aseguradora.

Se acompana como documentos n.°* 1 a 3, fotografias de los dafios y factura del
fontanero.

SEGUNDO.- La comunidad tiene concertada con la demandada una péliza de
seguro de comunidades que cubre:

«2.4.- Darios agua conducciones generales con busqueda y reparacion de ave-
ria. Incluido. Se incluyen como conducciones generales los montantes y ascendientes de
distribucion particular de agua desde el cuarto de contadores centralizado hasta la
llave de paso o entrada de la tuberia en la vivienda, oficina o local asegurado.

2.10.- Responsabilidad civil derivada de darios por agua».

Por lo que el presidente de la comunidad de propietarios procedio a dar parte a la

aseguradora personandose los técnicos y mas tarde el perito de la aseguradora que con-
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firmé que la rotura de la bajante general, es la causa de las inundaciones producidas,
declarando la responsabilidad de la comunidad de propietarios, ante la falta de conser-
vacion de los elementos comunes.

Se adjunta como documento n.° 4 la p6liza de contrato de seguro n.°

TERCERO.- Desde la visita por el perito de la aseguradora no se han realizado
ninguna actividad por la compaiia, procediéndose por el propietario de la vivienda a
realizar las reparaciones ante la urgencia de las mismas, para poder seguir con su vida
habitual.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto se reclaman los dafios y el
importe de las reparaciones necesarias, por la cantidad de Euros.

Se acompanan como documentos n.°* 5 a 10 las facturas de las reparaciones rea-
lizadas

CUARTO.- Que tras las frecuentes conversaciones telefénicas mantenidas para
el cobro de las cantidades sefialadas, y ante la pasividad de la parte demandadas para su
atencion, se dirigié burofax en fecha ~ para obtener el resarcimiento de los dafos
y perjuicios aludidos, sin que hasta la fecha se haya procedido por los demandados a su
satisfaccion, no quedando a esta parte otro remedio que instar la presente demanda.

Se acompafia como documentos n.°® 11 y 12 dicho burofaxes.

A los anteriores hechos son de aplicacion los siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I

CAPACIDAD.- Las partes ostentan la capacidad procesal necesaria conforme a

lo establecido en los arts. 6 y ss. de la LEC.
II
REPRESENTACION.- Estd representado el actor/a por el procurador/a que

suscribe, habilitado para ejercer en el territorio del Juzgado al que nos dirigimos, y asi-

mismo asistido del letrado/a del Ilustre Colegio de Abogados de ,taly
como exigen los arts. 23 y 31 de la LEC.
111
LEGITIMACION.- La Activa corresponde a mi patrocinado, en su condicién

de perjudicado. La pasiva corresponde al empresa , como establece el

art. 76 de la LCS, por ser la aseguradora de la responsabilidad civil del centro comer-
cial.
v
JURISDICCION.- Corresponde a la jurisdiccion civil, con arreglo a lo estable-
cido en los arts. 9.2 y 21.1 de la LOPJ.
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A%
COMPETENCIA.- Es competente el Tribunal al que nos dirigimos de confor-

midad con lo dispuesto en el art. 51.1.° de la LEC, que establece que salvo que la Ley
disponga otra cosa, las personas juridicas seran demandadas en el lugar de su domicilio.
También podran ser demandadas en el lugar donde la situacion o relacion juridica a que
se refiera el litigio haya nacido o deba surtir efectos, siempre que en dicho lugar tengan
establecimiento abierto al publico o representante autorizado para actuar en nombre de
la entidad.
VI
PROCEDIMIENTO.- El art. 249.2 de la LEC, sefiala que se decidiran por la

via del procedimiento ordinario todas las demandas cuya cuantia exceda de 6.000 euros,

como es el caso.
VIl
CUANTIA.- La cuantia de la presente litis de acuerdo con el art. 251.1* de la
LEC, asciende a
VIII
ASUNTO DE FONDO.- Se ejercita la accion directa del art. 76 de la LCS,

en el que se encuentra un derecho propio del tercero perjudicado contra el asegurador

para exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar. La TS, Sala Primera, de
lo Civil, 40/2009, de 23 de abril (SP/SENT/457243) sefiala que: «Tal como ha venido
definido en el Art. 76 LCS', la accion directa contra el asegurador de quien presunta-
mente ha causado el daiio, constituye un derecho del perjudicado para exigirle el cum-
plimiento de la obligacion nacida en cabeza del asegurado y ello para evitar el circuito
de acciones a que llevaria la necesidad de reclamar en primer lugar al causante-
asegurado, para que éste reclamase a su aseguradora, una vez hubiese pagado la co-
rrespondiente indemnizacion. Se trata, por tanto, de un derecho propio del tercero per-
judicado frente al asegurador, reconocido en el seguro de responsabilidad civil, tal
como esta regulado en el actual art. 76 LCS. Tal como se ha sefialado en esta Sala, es
necesario que el dario "[...] tenga su origen en un hecho previsto en el contrato de segu-
ro. Porque es presupuesto de la obligacion del asegurador que se verifique el evento
darioso delimitado en el contrato” (STS de 20 diciembre 2005 y las alli citadas, asi co-
mo las de 10 mayo y 14 diciembre 2006 )».

Siendo objeto de cobertura del Seguro la responsabilidad civil, y estando las
causas debidamente acreditadas, esto es, el mal estado y situacion del sumidero y ba-
jante de la terraza, y por ende la responsabilidad imputable a comunidad de propietarios

y su aseguradora se cumplen los presupuestos para el ejercicio de la accion directa del
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art. 76 tal y como establece la STS, de 1-11-2008, de la Sala 1, * (SP/SENT/179266) y
se proceda por la aseguradora al cumplimiento de su obligacién de indemnizar tal y
como establece el precitado precepto.
IX
INTERESES.- Son de aplicacion respecto de la aseguradora demandada los in-
tereses del art.20 LCS, puesto que no se ha procedido por la Entidad Aseguradora (sin
que por otro lado se den los presupuestos recogidos en el apdo. Octavo del mismo), a la
consignacion de cantidad alguna.
X
COSTAS.- Es preceptiva la condena en costas, conforme a lo dispuesto en los
arts. 394 y 395 de la LEC.
Por lo expuesto,
SUPLICO AL JUZGADO, que teniendo por presentado este escrito de de-
manda con los documentos que se acompanan y copias de todo ello, se sirva admitirlo,
y por formulada DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO de reclamacion de cantidad,

por dafios causados al menor de edad, contra la empresa s

contra la empresa , y después de cumplidos los demas trami-

tes procesales, se dicte en su dia Sentencia en la que se condene a la demandada al pago

de la cantidad de euros I[VA INCLUIDO, como principal por los dafios

expuestos mas los intereses moratorios (art.20 LCS) de dicha suma desde la fecha del
siniestro, todo ello con expresa imposicion de costas a los demandados.

OTROSI DIGO: Que siendo el poder general para pleitos y necesitandolo para
otros usos, SUPLICO AL JUZGADO: que una vez tomada nota en Autos, sea desglo-

sado y devuelto a esta parte.

Principal y otrosi por ser de Justicia que pido en

Fdo.: D./D.? Fdo.: D./D.?
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ANEXO 2

A.2.1. MODELO DE ESCRITO DE PETICION DE LLAMADA EN GARANTIA A UNA
ASEGURADORA, BAJO EL IMPERIO DEL DEROGADO CODIGO DE PROCEDIMIENTO

C1viL COLOMBIANO.

Sefior
JUEZ CIVIL DE
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E. S. D.

EXPEDIENTE:
ASUNTO: Solicitud Llamamiento en Garantia

Yo, mayor y vecino de esta ciudad, identificado como

aparece al pie de mi correspondiente firma, obrando como apoderado del sefior

también mayor y de esta vecindad, demandado en el proceso de

la referencia, comedidamente solicito a usted que involucre en el presente procedi-
miento judicial de responsabilidad civil extracontractual, a la empresa asegurado-

ra , identificada con NIT , personificada

por su representante legal sefior identificado con c.c.

mayor de edad y vecino de esta ciudad, en calidad de LLA-
MAMIENTO EN GARANTIA, para amparar las obligaciones que resulten en el pre-

sente tramite en contra de mi mandante y a favor del demandado.

HECHOS
PRIMERO: El dia mi mandante suscribid contrato de
seguro con la empresa para amparar dafos a terceros que ocu-

rrieren  en  incidentes automovilisticos ocasionados con su vehiculo marca

color, placas , mo-

delo, , con tarjeta de propiedad nimero

SEGUNDO: Perfeccionado el contrato, se elevo poliza de seguros amparando el
mencionado vehiculo contra las circunstancias descritas anteriormente. La poliza de

seguro empez6 a regir el dia y su vigencia es de

, por lo que expirara el dia
TERCERO: El dia mi mandante tuvo un accidente de

transito causando los dafios materiales demandados por la parte actora del presente pro-
ceso en su vehiculo, tal y como se establece en su libelo demandatorio.

CUARTO: Teniendo en cuenta que el accidente ocurridé encontrandose en vi-
gencia la poliza suscrita con el llamado en garantia, y que los hechos se ajustan al si-
niestro asegurado, es la empresa de seguros quien se vera afectada con la sentencia pro-
ferida en el presente proceso toda vez que, debe ser ella quien corra con los gastos re-
queridos por el demandante por los dafios ocasionados en su propiedad, en virtud del

contrato de seguro niimero

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Invoco como fundamento de derecho los articulos 54, 55, 56, 57 y demas nor-
mas concordantes del Cédigo de Procedimiento Civil.

PRUEBAS

Ruego tener como pruebas los siguientes documentos:

1. Poliza de seguros No. , suscrita por mi mandante y la

empresa de seguros la cual ampara el siniestro reclamado por el

accionante en la presente accion.
2. Certificado de existencia y representacion legal de la personeria juridica ex-

pedido por la Camara de Comercio de la empresa de seguros que

consta que su representante legal es , persona a la cual se preten-

de citar en llamamiento en garantia.
ANEXOS
Adjunto los documentos senalados en el acapite de pruebas.
NOTIFICACIONES

El suscrito las recibira en

Mi poderdante en

El representante legal de la empresa aseguradora que se pretende vincular en

llamamiento en garantia en

Del Sefior Juez,

Atentamente,

C.C. No.
T.P. No. del C.S.delal.
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A.2.2. AUTO DE ADMISION DE LLAMADA EN GARANTIA DICTADO POR EL
TRIBUNAL DE LO ADMINISTRATIVO DE MEDELLIN BAJO EL IMPERIO DEL CODIGO
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE COLOMBIA (CPACA)
DE 2011.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA
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SALA PRIMERA DE ORALIDAD

MAGISTRADA PONENTE: YOLANDA OBANDO MONTES

Medellin, veinte (20) de octubre de dos mil catorce (2014)

REFERENCIA
RADICADO 05001 23 33 000 2013 01136 00
MEDIO DE CONTROL REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE ALBERTO ARANGO LOPEZ Y OTROS
DEMANDADO MUNICIPIO DE MEDELLIN
ASUNTO ADMITE LLAMAMIENTO EN GARANTIA
PROVIDENCIA AUTO

Revisado el expediente, se impone resolver el llamamiento en garantia presenta-
do por el MUNICIPIO DE MEDELLIN previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

1. Los sefiores ALBERTO ARANGO LOPEZ y OTROS, actuando por
conducto de apoderado judicial, presentaron demanda en ejercicio del Medio de control
de Reparacion Directa (art. 140 del CPACA), en contra del MUNICIPIO DE MEDE-
LLIN , por los dafios ocurridos con ocasion del deslizamiento de tierra acaecido el dia
12 de abril de 2011 en un lote que manifiestan ser de propiedad del municipio, el cual
colinda con un lote de su propiedad en el municipio de Medellin.

2. El Despacho mediante auto del 12 de septiembre de 2013, admiti6 la de-
manda de la referencia (fl. 459), y una vez surtida la notificacion a la entidad demanda-
da MUNICIPIO DE MEDELLIN, éste llamé en garantia a la COMPANIA ASEGU-
RADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA, (fls. 1 y s.s. del C.4), con el fin de que
fuera citada al proceso, para que eventualmente responda por los perjuicios ocasionados
a los demandantes, ya que en virtud de la Péliza 05 GU70559 con vigencia del 13 de
abril de 2010 hasta el 13 de abril de 2015, le asiste el derecho contractual de exigir de
aquella el reconocimiento y pago de las posibles condenas que se ordenasen cancelar
como resultado de la sentencia que se profiera en el proceso. (fl. 3 C. 4)

3. Ahora bien, respecto al llamamiento el articulo 172 del C.P.C.A., esta-
blece que la parte demandada podra dentro del término de traslado de la demanda, reali-

zar llamamientos en garantia, asi:
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“Articulo 172. Traslado de la demanda. De la demanda se correrd traslado al
demandado, al Ministerio Publico y a los sujetos que, segun la demanda o las actuacio-
nes acusadas, tengan interés directo en el resultado del proceso, por el término de treinta
(30) dias, plazo que comenzara a correr de conformidad con lo previsto en los articulos
199 y 200 de este Codigo y dentro del cual deberan contestar la demanda, proponer ex-
cepciones, solicitar pruebas, llamar en garantia, y en su caso, presentar demanda de re-
convencion”.

Por su parte, articulo 225 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en cuanto al llamamiento en garantia, establece:

“Articulo 225. Llamamiento en Garantia. Quien afirme tener derecho legal o
contractual de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio que llegare a suftir,
o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sen-
tencia, podra pedir la citacion de aquel, para que en el mismo proceso se resuelva sobre
tal relacion.

El llamado, dentro del término de que disponga para responder el llamamiento
que sera de quince (15) dias, podra, a su vez, pedir la citacion de un tercero en la misma
forma que el demandante o el demandado.

El escrito de llamamiento debera contener los siguientes requisitos:

1.- El nombre del llamado y el de su representante si aquel no puede comparecer
por si al proceso.

2.- La indicacion del domicilio del llamado, o en su defecto, de su residencia, y
la de su habitacion u oficina y los de su representante, segun fuere el caso, o la manifes-
tacion de que se ignoran, lo ultimo bajo juramento, que se entiende prestado por la sola
presentacion del escrito.

3.- Los hechos en que se basa el llamamiento y los fundamentos de derecho que
se invoquen.

4.- La direccion de la oficina o habitacion donde quien hace el llamamiento y su
apoderado recibiran notificaciones personales.

El llamamiento en garantia con fines de repeticion se regird por las normas de la
Ley 678 de 2001 o por aquellas que la reformen o adicionen”.

De lo anterior, se infiere que da lugar al llamamiento en garantia cuando entre la
parte citada al proceso y aquélla a quien se cita en calidad de llamada existe una rela-
cion de orden legal o contractual que permita que ésta sea vinculada al proceso y sea
obligada a la reparacion integral del perjuicio o al reembolso total o parcial del pago,
que a su vez sea impuesto al llamante en la sentencia que ponga fin al proceso.

Asi mismo, se evidencia que quien realiza el llamamiento, debera aportar la
prueba siquiera sumaria del derecho a formularlo, y la existencia y representacion legal
del llamado, cuando éste se dirige contra una persona juridica privada.

4. En el presente caso, se tiene que el llamamiento en garantia presentado
por el MUNICIPIO DE MEDELLIN frente a la COMPANIA ASEGURADORA DE
FIANZAS S.A. CONFIANZA, se realiz6 en virtud de la suscripcion de la Poliza 05
GU70559 del 16 de abril de 2010, con vigencia del 13 de abril de 2010 hasta el 13 de
abril de 2015, (fl. 3 C.4)

La entidad llamante, aportd6 como documentos, entre otros, la Poliza de seguro

05 GU70559 del 16 de abril de 2010, para acreditar la relacién contractual, y sus res-
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pectivos anexos (fl. 3 del C.4), razdén por la cual, se admitird el llamamiento en garantia
que ha formulado el MUNICIPIO DE MEDELLIN frente a la COMPANIA ASEGU-
RADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE AN-
TIOQUIA, SALA UNITARIA DE ORALIDAD,

RESUELVE:

PRIMERO. ADMITIR EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA que ha formu-
lado MUNICIPIO DE MEDELLIN frente a la COMPANIA ASEGURADORA DE
FIANZAS S.A. CONFIANZA.

SEGUNDO. De conformidad con lo establecido en los articulos 197 y 199 del
CPACA (mod. por el art. 612 del C.G.P.), se dispone:

NOTIFIQUESE PERSONALMENTE MEDIANTE MENSAJE DIRIGIDO AL
BUZON ELECTRONICO destinado para notificaciones judiciales, el presente auto al
representante legal de la llamada en garantia o a quien se haya delegado la facultad de
recibir notificaciones, en las direcciones electronicas consignadas en los respectivos
registros mercantiles, para el efecto, el mensaje debera identificar la notificacion que se
realiza y contener copia de la providencia a notificar y del escrito de llamamiento en
garantia.

NOTIFIQUESE POR ESTADOS esta providencia a la parte demandante y de-
mandada, como lo establece el articulo 171 del CPACA.

TERCERO. Verificada la notificacion personal dispuesta en el numeral 2° de
esta providencia, de lo cual el Secretario del Tribunal dejara la constancia que ordena el
articulo 199 del CPACA, el apoderado del MUNICIPIO DE MEDELLIN, debera remi-
tir de forma inmediata a la llamada en garantia, a través del servicio postal autorizado,
copia de la demanda, de la contestacion y sus anexos, copia del escrito de llamamiento
en garantia y sus documentos adjuntos, y de este auto.

CUARTO. La entidad llamada en garantia COMPANIA ASEGURADORA
DE FIANZAS S.A. CONFIANZA, contara con el término de QUINCE (15) DIiAS
HABILES, para que se pronuncie frente al llamamiento y/o solicite la intervencion de
un tercero (inciso 2° articulo 225 C.P.A.CA.).

Este plazo comenzara a correr al vencimiento del término comun de veinticinco
(25) dias, después de surtida la ultima notificacion personal de llamados en garantia.

QUINTO. De conformidad con el articulo 227 del CPACA que estipula que
lo no regulado en la intervencion de terceros en el citado compendio normativo se regu-
lard con lo establecido en el Codigo Procedimiento Civil, se dispone en armonia con el
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Articulo 56 del Cddigo de Procedimiento Civil, la suspension del proceso hasta cuando
venza el término para que comparezcan los llamados en garantia, término que no podra
exceder de noventa (90) dias.

SEXTO. RECONOCER personeria a la Dra. CLAUDIA HELENA VE-
LEZ RESTREPO portador de la TP. 83.843 del C.S.J como apoderada del MUNICI-
PIO DE MEDELLIN, en los términos y efectos del poder conferido visible a fl. 470 del
C.1.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

YOLANDA OBANDO MONTES
MAGISTRADA
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