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Resumen

La actividad aseguradora en Colombia ha venido siendo perjudicada por el ejercicio ilegal que se ha desarrollado
al margen de la misma, eludiendo los controles estatales y generando ventajas competitivas que, en Gltimas, terminan
afectando al consumidor. Siendo, dicho ejercicio ilegal, consecuencia de la excesiva supervision estatal, que se refleja
incluso en la expedicion de la nueva Ley 1328 de 2009. Es por estas razones que se pretende analizar la posibilidad de
crear una autoridad supranacional gue integre el mercado asegurador colombiano con el mercado global, evitando asi

la excesiva regulacion y condenando efectivamente las practicas ilegales en materia aseguradora.

The insurance activity in Colombia has been affected by the illegal exercise of the insurance activity that has been
developed a parallel market, eluding the state controls and creating competitive advantages for these illegal
organizations, that finally affects users. This illegal exercise is consegquence of the state’s excessive supervision that is
even reflected on the recent 1328 Law of 2009. Is for these reasons that this work pretends to analyze the possibility of
create a new supranational authority who integrates the Colombian insurance market with the global market,

preventing and avoiding the excessive regulation and condemning effectively the illegal practices.

Palabras clave: Ejercicio ilegal, actividad aseguradora, reforma financiera, autoridad supranacional.

Keywords: lllegal exercise, insurance activity, financial reform, supranational authority



1. Introduccién

El presente trabajo se pretende realizar con la finalidad de evidenciar y ahondar el problema que nos afecta en
estos momentos de crisis econdmica, social y juridica que vive la comunidad hoy en dia como lo es el gjercicio de la
actividad ilegal aseguradora. En pocas palabras lo que pretendemos hacer es investigar y analizar lo que sucede conel
gjercicio ilegal de la actividad aseguradora en Colombiay las implicaciones que pueda tener la reforma financierade la

Ley 1328 de 2000,

La industria aseguradora y, los seguros a lo largo de la historia, han desarrollado su propio mercado que, como s
de esperarse, se rige por las leyes de la oferta y la demanda, razén por la cual los consumidores pretenden siempre
ahorrar costos y maximizar beneficios. Sin embargo, en el plano nacional, se ha visto un estancamiento a nivel
legislativo en cuanto al libre mercado se refiere, puesto que el Estado colombiano se ha encargado de controlar
excesivamente la industria aseguradora haciéndola muy fragil frente a sus pares intemacionales que no andan con este
lastre Estatal quitandole movilidad y eficiencia propias de este mercado. Si bien el objetivo es loable, el minucioso
control estatal hace que la industria no sea tan eficiente como deberia serlo 'y lo peor, no pueda competir en escenarios
intermacionales, que aunque el gobiemo ha querido cerrar, se ha vuelto cada vez més una dificil tarea gue a nuestro
modo de ver, ha alimentado el espiritu aventurero de todos aguellos agentes que en viaje de trabajo ingresan al pais a
ofrecer seguros de todo tipo; o bien de los que han hecho Vviajes relampago al exterior a contratar seguros gue los
ampare. Esto ha incentivado la generacion del mercado paralelo, el cual perjudica constantemente al gremio
asegurador, quien si es obligado a cumplir con los exigentes requisitos preestablecidos para continuar desarrollando su

actividad, lo que produce desequilibrio a la hora de competir con el mercado asegurador intemacional.



No obstante lo anterior, cabe preguntarse cudl es el sentido o el fin Ultimo de dicho proteccionismo estatal. De esta
forma, encontramoas que el objetivo de dicha intervencion estatal esta dada para salvaguardar los intereses del agente
tomador de los seguros ya que puede darse el caso, entre muchos otros, de que la empresa con la cual el tomador
decida contratar su seguro no tenga los medios para pagar la indemnizacion, reparacion o sustituicion del bien segdin
sea el caso. Aln asi, cabe recordar que el Estado colombiano sdlo tiene jurisdiccion al interior del temitorio
colombiano, motivo por el cual si un tomador sale al exterior del pais a contratar un seguro en otro pais ya no podra ser
objeto de proteccion por parte del Estado Colombiano. Es por esta razon que se discutiré la posibilidad de crear una
autoridad supranacional en materia de seguros con el fin de superar esta clase de obstaculos y, asi eliminar las barreras

territoriales, generando un mercado més amplio y seguro.

Lo anterior, teniendo en cuenta los graves efectos gue produciria un clima de incertidumbre, inseguridad juridicay
desconfianza piblica el tema de los contratos de segurros si llegara a presentarse el fendmeno gue se dio hasta hace
poco conocido como “las piramides”, con el cual se afectd el interés publico y la comunidad en general al darse un
mayor crecimiento de los indices de la pobreza nacional, por el desfalco colectivo. Lo que no podemas permitir es que
los tomadores de seguros resulten al momento del acaecimiento del siniestro desamparados en virtud de una “falsa
poliza”, la cual fuera de no cumplir los requisitos legales para su expedicion no cuenta con los recursos suficientes para
respaldar esta serie de circunstancias. Es menester aclarar que dicho fendmeno no es exclusivo puesto que en la

actualidad se presentan otras manifestaciones que podrian ser ejercicio ilegal de la actividad aseguradora.

Finalmente, se hard un andlisis de la reforma financiera contenida en la Ley1328 de 2009 en lo atinente a la
actividad aseguradora y la demanda de inconstitucionalidad del articulo 86 de la misma norma, que actualmente se

encuentraen la Corte Constitucional para su pronunciamiento.



2. ANTECEDENTES DE LA INTERVENCION ESTATAL EN EL AMBITO DE LA ACTIVIDAD

ASEGURADORA EN COLOMBIA.

Se diice que los sequros fueron creados en Babilonia® como un mecanismo de solidaridad por virtud del cual si una
caravana era atacada todos los miembros de la misma soportaban la pérdida. Esto fue evolucionando y en Roma se
estableci6 la Ley Rhodia Actum, la cual disponia que si llegara a presentarse un caso fortuito o fuerza mayor que
hiciera necesario lanzar por la borda la carga al mar causando un dafio patrimonial, ese dafio debia ser soportado por el
propietario de la nave y por el duefio de la mercancia’. Posteriormente, en Génova se comenzaron a formar grandes
corporaciones maritimas que funcionaban como fondos mutuiales al tratar de identificar y soportar Sus propios riesgos
y s en este mismo lugar donde se expide la primera pdliza en el afio de 1347 con el fin de amparar el transporte
maritimo. Sin embargo, estos primeros momentos de ejercicio de la actividad aseguradora en el mundo, no eran
vigilados por cada Estado y no fue sino hasta el afio de 1435 que se empieza a notar una intervencion del Estado conla
expedicion de las Ordenanzas de Barcelona® en las que s le prohibfa al asegurador amparar més de las dos terceras
partes del valor de la mercancia convirtiéndose en un antecedente del deducible y se le daba un plazo a la aseguradora

parael pago de la indemnizacion.

En este orden de idess, la actividad aseguradora en Colombia siguié un proceso similar al del resto del mundo por
cuanto en primera instancia se desarroll sin mayor limitacidn y con posterioridad se presencio la intervencion del

Estado. Aproximadamente, en el afio 1800 se empezaron a ver agencias y sucursales de seguros de compafiias

! 1. Ganidoy Comes, Teoria General y Derecho Espafiol de los Seguros Privads, 1, 20 (Consejo General de Agentes y Corredores de Seguros
de Espafia, Esparia, 1986).

2 Actualmente, esto se conooe como averia gruesay se encuentra consagrado en los articulos 1517 y siguientes del Cddigo de Comercio de 1971
de Colombia.

3 1. Garrido y Comes, Teorfa General y Derecho Espafiol de los Segurros Privados, 1, 21-23 (Consejo General de Agentes y Corredores de
Seguros de Espafia, Esparia, 1936).



internacionales (provenientes de Inglaterra, Alemania e Italia) que amparalan principalmente los riesgos de incendio y
transporte. En el afo 1874 nace la primera compafiia aseguradora en Colombia, La Compafiia Colombiana de
Sequros, para amparar los riesgos del transporte por el Rio Magdalena®. Sin embargo, las primeras normeas que
empezaron a regular la materia se dieron con ocasion de la expedicion de la Ley de unificacion nacional en 1887 que

estableci6 la aplicacion del Cédigo de Comercio de Panamé en Colombia®.

Es asi como en Colombia existio, en un primer momento, un sistema de concesion e inspeccion material del
Estado que fue establecido con la Ley 68 de 1924 (articulo 55) y que consistia en la vigilancia de las instituiciones de
seguros por parte de la Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Financiera) y que se reflejaba en una
fiscalizacion previa 0 en un excesivo proteccionismo por cuanto todas las actuaciones gue realizaran dichas compafiias

debian contar con una autorizacion precedente por parte de la mencionada Superintendencia.

Asi mismo, se expidio la Ley 105 de 1927 que era el Estatuto de la actividad aseguradora en el pais, buscaba
organizar laactividad y estableci6 el control estatal; de tal forma que su articulo primero disponia gue “Toda compafiia
que se ocupe 0 pretenda ocuparse en negocios de seguros en Colombia, queda sometida a las leyes de la Republicay
alavigilancia del gobiemo, la.cual se ejercera por mediio de la Superintendencia Bancaria’®. Dicha vigilancia estaba
caracterizada por el hecho de que las compafiias de seguros que realizaran negocios en Colombia debian rendirle

informes a la Superintendencia mencionada quien elaboraba un examen de dichos documentos. Ademés, el

*hitp:/Amww.Jegalseguros netfindex phpPoptior=com_content&view=article&ic=4:desarrolloseguro&catic=2:conceptostecnicos& ltemid=5
Fecha de consulta: 20 de enero de 2010.

5 La Ley 57 de 1887, fue una ley expediida por el Congreso de la Repliblica que en su afén de unificacion nacional establecid la adopcion de
oddigos departamentales como cddigos de aplicacion nacional. Estos fueron los casos del Cédigo Civil de Cundinamarca, o el Cadigo de
Comercio marftimo y terrestre del Estado de Panama que a partir de la entrada en vigencia de la mencionada Ley se convirtieron en
codificaciones de aplicacion nacional. Es por ésta razon que tanto el actual Codigo Civil colombiano como el antiguo Cddigo de Comercio de
Colombia se entendian expedidos por la Ley 57 de 1887, conocida también como la Ley de adopcion de codigos de la union.

® J. Efién Ossa G, Teorfa General del Sequro: La Institucion, 282 (Termis, Bogots, 1968).



Superintendente Bancario contaba con un poder discrecional por cuanto era quien admitia o rechazaba la solicitud

para crear na entidad aseguradora, decision que no era susoeptible de ningdin recurso’.

Posteriommente, se expidio el Decreto-ley 1691 de 1960 el cual establecid que los activos de las compafiias
aseguradoras debian ofrecer garantias de seguridad y liquidez teniendo en cuenta el vencimiento de las obligaciones
que cubrian®, de formatal que el Gobiemo fijé taxativamente los rubros en los cuales podian invertir siendo asf notoria
la profunda intervencion del Estado en la actividad aseguradora. Asi, se diferencio entre las inversiones admisibles
(Que eran aguellas en las que la libertad de escogencia la tenia el asegurador basandose en la rentabilidad) v las
obligatorias (que eran aguellas inversiones que se debian realizar conforme lo indicara la Superintendencia Bancaria,

siendo éstas de bajo riesgo y baja rentabilidad).

Lo anterior fue reiterado con la expedicion del Decreto-ley 1939 de 1986 que establecid a la Superintendencia
Bancaria como responsable de la vigilancia e inspeccion de las compafiias de seguros Y reaseguros con el fin de
obtener conocimiento de la situacion financiera y del manejo de los negocios de las mismas. Asi se pretendia evitar
Que personas no autorizadas desarnrollaran la actividad aseguradora y fue con este Decreto que “Supera la
Superintendencia Bancaria la orfandad de una atribucion legal especifica que venia erigiéndose como obstaculo asu
intervencion en organizaciones convictas de ejercicio ilicito de la actividad aseguradora™ puesto que vigilarfa a las

compafiias aseguradoras desde su constituicion, administracion o desarrollo y hasta su liquidacion.

" Ley 1050e 1927, articulo 4.

® Fabio Alvarez Ldpez, Antonio David Betancort Mesa, Santiago Eduardo Calvo Quintero, (... .) Flavia del Carmen Santoro Trjillo, ““La
modemizacién de la actividad aseguradora en Colombia en el ambito téenico, juridico y financiero™, 43 (Portificia Universidad Javeriana, Tesis
de Maestria en Derecho de Seguros, Bogoté, 1992).

9 J. Efén Ossa G, Teorfa General del Sequro: La Institucion, 283 (Termis, Bogots, 1968).



De esta forma, se dice que el régimen de los seguros en Colombia con anterioridad a 1990 se caracteriz6 por el alto
grado de intervencionismo estatal en la medida en que habia un sistema predominante de “control rigido, de
fiscalizacion anticipada, formal y absolutamente material, en el acentuado poder de la Superintendencia Bancaria en
la autorizacion para la contratacion de seguros en el exterior y en la autorizacion para la organizacion de entidades
aseguradoras (...), en el ofrecimiento de precios y productos por parte de las entidades aseguradoras gue condujo a
una uniformidad de los mismos™°. Todo esto lo hacfa la mencionada Superintendencia con el fin de procurar la
defensa de los tomadores y asegurados a través de una excesiva expedicion de normas en la materia y la necesidad
que tenian las compafiias aseguradoras de someter a la aprobacion de la misma entidad estatal el desarrollo de la
actividad, los modelos de las pdlizas, los productos y las tarifas, entre otros, convirtiéndose asi la Superintendencia

Bancaria en coadministradora de las compafiias de seguros.

En contraposicion con lo anterior, la expedicion de la Ley 45 de 1990 cambid la orientacion del papel de la
intervencion del Estado, es decir del control y de la vigilancia en la actividad aseguradora. Esto por cuanto reflejé un
fendmeno de desregulacion’ que se manifestd en la racionalizacion de la fiscalizacion y en la eliminacion de tramites
innecesarios que, entre otros, buscalia el desarrollo de la libre iniciativa empresarial y del libre mercado, ahora en un

inmenso crecimiento. Asi mismo, las tarifas y la expedicion de las pdlizas quedaron sometidas a la libre decision de las

19 Fabio Alvarez Lépez, Antonio David Betanoort Mesa, Santiago Eduardo Calvo Quintero, (.....) Flavia del Cammen Santoro Truijillo, “La
modermnizacion de la actividad aseguradora en Colombia en el ambito tcnico, juridico y financiero™, 10 (Pontificia Universidad Javeriana, Tesis
de Maestria en Derecho de Seguros, Bogoté, 1992).

11 En palabras del Doctor Carlos Ignacio Jaramillo J. la desregulacion en materia de la actividad aseguradora se presenta no solo en Colombiasino
también en otros paises del continente que estaban transformando la instituicion: ““Abarrotada de disposiciones de distinta indole, como estaba la
actividad aseguradora de un gran nimero de paises latinoamericancs, se imponia la necesidad, dentro del nuevo entomo, de desoongestionary
oxigenar el torrente normativo de nuestras naciones, a fin de permitirle al empresario asegurador moverse con mayor facilidad en un escenario
desprovisto de tantas y tantas restricciones que imperaron por décadas, todo en beneficio, por supuesto, del mismo consumidor: el asegurado, en
consideracion a que la desregulacion, en general, tiende a fomentar la libertad de competencia, junto con lo que ello implica’. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo, ““El empresario de seguros Latinoamericano su adecuacion a la economia de mercado y a los procesos de liberalizacion,
internacionalizacion e integracion””, Revista Ibero - Latinoamericana de segurros, No. 4, 121-178, 130 (1994).



compafiias aseguradoras generando competencia en el mercado, propia de un sistema de economia de mercado; tal y
como lo sefiala el Doctor Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo al mencionar que: “Los precios del seguro, si se queria
implantar cabalmente -y en su justa proporcion- el esquema de una economia de mercado, debian liberarse. Yano
deberia el Estado ejercer un control técnico—o politico, seguin el caso—en relacion con ellos. Concretamente sobre las
tarifas que, como recordamos, estaban sometidas a estricto control previo gubernamental (....) hoy permiten que los

precios del seguro sean determinados fundamentalmente con arreglo a las leyes de la ofertay la demanda’™?.

Ademés, la Ley 45 de 1990 liberalizé las inversiones que realizaban las compafiias aseguradoras pero con la
obligacion de publicar esas inversiones en un libro de registro y cuyo objeto fuera generar rendimientos y tener activos
suficientes para poder cumplir con sus obligaciones. La mencionada normatividad también permitio la participacion
de inversionistas extranjeros en el capital de las instituiciones financieras, asunto éste que fue desarrollado por la
Resolucion 049 del 28 de Enero de 1991 expedida por el Conpes que establecio que dichos inversionistas debian
suministrarle informacion a la Superintendencia Bancaria asimilando de este modo a las compafiias de seguros a

instituiciones financieras >

Es menester aclarar que este fendmeno de desregulacion o de racionalizacion del control estatal no significo en
modo alguno ausencia de control estatal sino que, por el contrario, el control que se daba de manera previa se convirtio
en un sistema de control que buscaba la supervision a posterior, de forma tal que “en adelante, la fiscalizacion estatal

< limitara a revisar el cumplimiento de determinados presupuestos de indole patrimonial que, si no llegaren a

12 Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, ““El empresario de segurros Latinoamericano su adecuacion a la. economia de mercado y a los procesos de
liveralizacion, intermacionalizacion e integracion’, Revista lbero - Latinoamericana de seguras, No. 4, 121-178, 134 (1994).

13 Fabio Alvarez Lépez, Antonio David Betanoort Mesa, Santiago Eduardo Calvo Quintero, (.....) Flavia del Cammen Santoro Trijillo, “La
modermnizacion de la actividad aseguradora en Colombia en el mbito téenico, juridico y financiero™, 109-123 (Pontificia Universidad Javeriana,
Tesis de Meaestriaen Derecho de Seguras, Bogot, 1992).



verificarse, daran lugar a la revocatoria o suspension del certificado de avitorizacion correspondient=™*. Asi, s
limit6 el control que ejercia el Estado sobre las aseguradoras de manera ex ante a determinadas materias teles como la

constitucion de la compafiia de segurrcs.

En este orden de ideas, bajo el nuevo régimen, se hizo relevante el fortalecimiento patrimonial, la solvencia® y la
liquidez™® de las compafifas de seguros en la medida en que es la forma en que el Estado protege a las partes del
negocio asegurador, dando cierta certeza o seguridad de que el negocio se vaa llevar a cabo y, vale la pena aclarar que
no se trata Unicamente del asegurado o del tomador del seguro sino también del asegurador puesto que le permite
cumplir los contratos y mantener un buen nombre. Asi, “‘para la empresa aseguradora la solvencia es una condicion
operativa (de ejercicio fundamental). Ella bien sabe que la insolvencia, en si misma considerada, es el pasaporte de
su desaparicion del mercado, bien porque la autoridad de control, en aras de prevenir una futura crisis de hondas
repercusiones financieras y sociales, decida revocar su certificado de autorizacion, bien porque la competencia
termine por absorberla, o bien porgue su situiacion de postracion insostenible le exija tomar dicha determinacion que,

por traumética que resulte, se adopta para salvaguardar los intereses —superiores—de la. comunidad asegurada’™”.

14 Fabio Alvarez Lopez, Antonio David Betanoort Mesa, Santiago Eduardo Calvo Quintero, (.....) Flavia del Cammen Santoro Truijillo, “La
modemizacién de la actividad aseguradora en Colombia en el ambito téenico, juridico y financiera™, 62 (Pontificia Universidad Javeriana, Tesis
de Maestria en Derecho de Seguros, Bogotd, 1992).

15 El margen de solvencia es una reserva de recursos patrimoniales que pemite garantizar en un momento determinado que la entidad financiera
respondera por las operaciones que desarrolla con los diferentes usuiarios a quienes presta sus servicios. Es importante aclarar que la solvencia es
diferente al parimonio tcnico adecuado, puesto que éste lltimo responde al patrimonio minimo requerido para que opere una aseguradoray lo
establece el Gobiemo Nagional. (Consejo de Estado, Sentencia del 4 de septiembrre de 2008, Radicacion: 25000-23-27-000-2003-00343-01-
15602. Disponible en:

hitp:Awwvsuperfinanciera.gov.coNomnativa/PrincipalesPublicacionesholetinejboletind 708/ esenajurisprudenciahtml ). Fecha de consulta: 3
de febrero de 2010.

18 ) a liquidez es la mayor o menor facilidad que tiene el tenedor de un titulo o un activo para transformerlo en dinero en cualquier momento.
Disponible en: http:Avwwv:superfinanciera.gov.ool. Fecha de consulta: 3 de febrero de 2010.

17 Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, ““El empresario de segurros Latinoamericano su adecuacion a la.economia de mercado y alos procesos de
liveralizacion, intemacionalizacion e integracion’”, Revista Ibero - Latinoamericana de seguras, No. 4, 121-178, 161-162 (1994).



Por otro lado, con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 el nuevo régimen de la actividad aseguradora
adquiri6 rango constituicional por cuanto se le dio relevancia a la intervencion del Estado en la economia, a la libertad
de empresa, a la libre competencia, pero sobretodo, como dice la Corte Constituicional, “otorgd la connotacion de
interés plblico a las actividades financiera, aseguradora y del mercado publico de valores, como consecuencia de lo
cual, en los términos del articulo 335 de la norma superior, su ejercicio solamente procede previa autorizacion estatal
impartida. por la agencia gubemamental correspondiente”®, lo que implica que las compafifas de seguros se
encuentran sujetas a normas de orden publico en lo relacionado con su constitucion y funcionamiento por captar

recursos del publico y comprometer la confianza del plblico.

Igualmente, la Carta Constitucional, en su articulo 189 le otorga la funcion al Presidente de la Repuiblica de ejercer
la inspeccidn, vigilancia y control sobre las personas gue realicen actividades financieras, bursatiles y aseguradores,
funcidn que actualmente es desarrollada a través de la Superintendencia Financiera. También hay que resaltar que
dicha intervencién no se reduce Unicamente a la vigilancia o control gue ejerce el Estado sobre la actividad
aseguradora sino que ademas lo realiza por medio de la funcion legislativa y reglamentaria, que como se dijo con
anterioridad, la actividad en cuestion esta sujeta a normas de orden piblico. Esto mismo, lo ha sostenido la Honorable
Corte Constitucional en varias de sus providencias tales como la Sentencia C 860 de 2006 y la Sentencia C 692 de
2007 al sostener que “la Constitucion Politica de 1991 concibié una forma de Estado con un importante nivel de
intervencion en el campo econdmico, del que  participan coordinadamente las distintas ramas del poder plblico, y
Cuya expresion més destacada es el poder de policia administrativa en el que intervienen, por una parte, el Congreso

de la Repiblica a través de la expedicion de leyes, y por otra, el Presidente de la Republica y otras autoridades

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. C.P. Olga Inés Navarrete Barrero, Sentencia del 22 de febrero de
2001. Expedientes 4555 y 4718, Disponible en: hitpZAxwwwvsuperfinanciera.gov.coMNomativa/Jurisprudencia2001/actividad004.htm Fecha de
consulta: 7 de enero de 2010.



administrativas de carécter técnico que cumplen funciones de inspeccion, vigilancia'y control sobre las actividades y
agentes econdmicos, en especial, sobre el mercado bursatil, las cuales son a su vez indelegables (...) Ese régimen de
intervencion en las actividades financiera, bursatil y aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico, es a su vez reforzado, y se materializa en la
necesidad de solicitar autorizacion previa para su funcionamiento, e igualmente, en el hecho de ser objeto de
vigilancia y control permanente por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia, ““‘con el propdsito de
asegurar la confianza en el sistema financiero, asi como garantizar la transparencia de las actividades realizadas por

las entidades vigiladas™.

Lo anterior, también se puede ver reflejado en la Ley 35 de 1993 que se encargd de fijar los parametros sobre los
cuales el Estado podia intervenir en materia de sequros, separando las funciones de regulacion gue quedaron en cabeza
del Ministerio de Hacienda de las funciones de supervision, vigilancia y control gue continuaron a cargo de la
Superintendencia Bancaria, actualmente Superintendencia Financiera. Asi, en primera medida la Ley establece como
objetivos de la intervencion estatal el interés publico, garantizar que las compafiias de seguros cuenten con patrimonio
y solvencia que les permita cumplir sus obligaciones y promover la competencia, entre otros. En segunda medida, €s
relevante subrayar que la norma establece que dicha intervencion no es absoluta, de tal forma que tiene ciertos limites,
como por ejemplo, que el Gobiemo Nacional no pueda modificar la estructura del sistema financiero, ni las nommas

relativas a la constitucion y forma societaria de las compafiias aseguradores.

Por Ultimo, cabe mencionar que la reciente reforma financiera establecida mediante la Ley 1328 de 2009,
introdujo asuntos importantes en materia de la actividad aseguradora y del control que ejerce el Estado sobre la misma.

Sinembargo, al ser esta normatividad parte central del presente estudio, se deja su analisis para un capitulo posterior.



En conclusion, se evidencia que el control del Estado sobre la actividad aseguradora, que en un primer momento se
tradujo en excesiva vigilancia impidiendo el desarrollo de la actividad, con la ley 45 de 1990 se modemizé al permitir

la libre competencia de las compafiias aseguradoras sin dejar aun lado la seguridad del pablico.



3.SUPERVISION DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA.

3.1 Nocién de supervision y regulacion. Caracteristicas.

El Diccionario de la Lengua Espafiola define la supervision como la accion y efecto de supervisar, de manera tal

queal revisar el conocepto se encuentra ““ejercer la inspeccion superior en trabajos realizados por otros™™.

Actualmente, en materia de control estatal, la supervision sdlo puede ser entendida a través de tres conceptos que
son vigilancia, inspeccion y control, nociones que determinan la menor o mayor intervencion del Estado por medio de
las Superintendencias. Asi, por vigilancia se entiende observar, es decir que el Estado Unicamente mira la conducta de
los entes vigilados sin interferir en su nomal desarrollo. Por su parte, la inspeccion se presenta cuando se establece una
carga para la entidad vigilada o para sus representantes en blsoueda del interés general y, por Gltimo, el control se da

cuando el Estado interviene de manera diirecta sobre las entidades vigiladas, siendo el grado més alto de supervision 2°

De acuerdo con lo anterior, la supervision puede ser definida como la aplicacion y el cumplimiento de la
reglamentacion destinada a la seguridad y solidez de les instituciones y mercados financieros. Consiste en el

seguimiento de las actividades de las entidades reguladas, en otorgar las autorizaciones para realizar las operaciones, en

19 “Diccionario de la Lengua Espafiola’, 9, 1433 (Vigésima segunda ediicion, Real Academia Espafiola, Esparia, 2001).
2 Digponible en: htp:Ammv.supersolidaria.gov.colrevisiatevisia. 04/abc.php Fecha de consulta: 15 de enero de 2010.
Disponible en: htip:/Amwv.supersociedades. gov.co Fecha de consulta: 23 de enero de 2010.
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Francisco Reyes Villamizar, “Derecho Societario’, 636 - 647 (Temis, Segundaedicion, Bogota, 2006).



dar asesorias y recibiendo informacion confidencial. Se ejerce principalmente a través de la interpretacion de nomas,

verificando el cumplimiento de las obligaciones de informacion, requerimientosy entrevistes, entre otros >

Igualmente, la supervision, en palabras de Sergio Alvarez Camifia “puede entenderse como el conjunto de
procedimientos, medios y potestades plblicas orientadas a la verificacion de las obligaciones legales, reglamentarias

y administrativas que afectan a los sujetos obligados, incluida la capacidad de intervencion directay de sancion.” 2

Por su parte, al hacer referencia al concepto de regulacion, el Diccionario de la Lengua Espafiola lo define como la
accion y efecto de regular, razén por la cual, se dice que es ajustar el funcionamiento de un sistema a determinados

fines 0 determinar las reglas 0 nomas a que debe ajustarse alguien 0 algo

La regulacion, es un conjunto de acciones gubemamentales cuyo objetivo es controlar los precios y las decisiones
tanto de los particulares como de las empresas privadas con el fin de prevenir gue las compafiias actlien de forma tal
que pudieran afectar el bienestar de los consumidores y el interés plblico. Para la Organization for Economic
Development (OCDE) la regulacion es un amplio rango de instrumentos legales formales e informales que tienen los

gobiemos para establecer condiciones en la conducta de los ciudadanos y las empresas 2

Sin embargo, hay gue tener presente que, segiin Femando Ramirez Heméndez, ““no existe una definicion Unica

para el concepto de regulacion. No obstante, todas ellas contienen elementos en comdn. Tomando en consideracion

2! Tommaso Padoa-Schioppa, “Better supervision is key to siahility — The EU needs to siep up co-operation on financial supervision? That is
whatis required to prevent crises and maintain the soundness of financial instituitions and markets™, The Banker, April 1, 2008,

22 Sergio Alvarez Camifia, ““La Regulacion de los Seguros Privados: Objetivos, Evolucion y Nuevas Tendencias™, 2 El Sector Asegurador y de
los Planesy Fondas de Pensiones, No 833 (Noviembore — Diciembore 2006).

23 “Diocionario de la Lengua Espafiola’”, 9, 1311 (Vigésima segunda ediicion, Real Academia Espafiola, Espafia, 2001).

2 Femando Ramirez Heméndez, “La polftica de competencia y el proceso de regulacion en México, 199319997, Disponible en:
hitp:/Awwv.eumed netflibros20076/281/3 htm. Fecha de consulta: enero 16 de 2010.



las similitudes, defino regulacion como: la intervencion gubemamental por medio de una politica pdblica (puede ser
una norma, ley, control de precios), cuyo objetivo es, modificar la conducta de los participantes en una actividad
econdmica especifica. La aplicacion de una regulacion, supore, el aumento del bienestar social o evitar la pérdida

del mismo al corregir la falla de mercado a la cual se dirige la accion gubemamental »°

En este orden de ideas, la regulacion es un conjunto de normmis juridicas que materializan las decisiones del
legislador, en este caso, en materia de seguros, cuyo objetivo principal es influir en el funcionamiento del mercado y de

los agentes que intervienen en b{isqueda de la proteccion de los asegurados y de la eficiencia del mercado?®

Es de esta forma, como se evidencia que supervision y regulacion son dos conceptos completamente distintos
aunque complementarios dentro del intervencionismo estatal. Asi, mientras que la regulacion busca eliminar las fallas
del mercado, siendo éste un proceso complejo, la supervision esta limitada por la regulacion, es decir, que la autoridad
de control Unicamente puede intervenir en los casos consagrados en la ley y siguiendo el procedimiento que se

establezca en lamisma.

Es por esta razon, que crear entidades que supervisen la actividad aseguradora de manera transnacional es muy
dificil, poraue cada pais tiene sus propias leyes y las autoridades nacionales no comparten la informacion que obtienen
oon las autoridades de otros paises. La regulacion es por definicion una funcion eminentemente legislativa que puede

ser realizada por comités especializados en cada pais y que esta dirigida conforme a los poderes burocréticos

% Femando Ramirez Heméndez, “La polftica de competencia y el proceso de regulacion en México, 199319997, Disponible en:
http:Amwwv.eumed netflibros/20074/281/3 htm. Fecha de consulta: Enero 25 de 2010.

2 Sergjio Alvarez Carifia, “La Regulacion de los Sequros Privados: Objetivos, Evolucion y Nuevas Tendencias™ 1 - 2 El Sector Asegurador 'y
de los Planesy Fondos de Pensiones, No 833 (Noviembre —Diciembre 2006).



relacionados directamente con el Estado. Esto sin perjuicio de los intentos de la comunidad intemacional

(especialmente, la Comunidad Europea) de tener una regulacion y supervision de carcter intemacional’”.

3.2 Supervision de la actividad aseguradora en Colombia.

La Carta Constitucional de 1991 en su articulo 189 numeral 24 le otorgd la funcion al Presidente de la Repuiblica
de ejercer la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen actividades aseguradoras. Hay que
recordar que el Presidente le deleg dicha funcion a la actual Superintendencia Financiera (en su momento se trataba
de la Superintendencia Bancaria) a través del Decreto 4327 de 2005, al fusionar la Superintendencia Bancaria con la
Superintendencia de Valores. Ademés, el articulo 335 de lamencionada Carta Constituicional reitera que la actividad
aseguradora es de interés publico y que sdlo podra ser ejercida con una autorizacion previa por parte del Estado.Por
ello, cualquier persona gue desee desarrollar el negocio de los seguros o reaseguras en Colombia deloe contar con la

autorizacion previa de la Superintendencia Financiera de Colombia acorde a los articulos 39'y 108, numeral ° EOSF.

En este orden de ideas, se reitera que en Colombia solo pueden ejercer la actividad aseguradora aguellas personas
Que hayan sido previamente autorizadas por la Superintendencia Financiera; lo que implica que las entidades de
Segurros extranjeras no pueden operar directa o indirectamente en Colombia sin tener previamente una filial constituida
legalmente en el pais (articulo 39 del Decreto 663 de 1993). Para obtener dicha autorizacion, es requisito sine quanon,

estar constituido bajo la forma asociativa de una sociedad andnima 0 una asociacion cooperativa, no Se permite que

27 Tommeso Padoa-Schioppa, ““Better supervision is key to stability — The EU needs to step up co-operation on financial supervision? That is
whatis required to prevent crises and maintain the soundness of financial instituitions and markets™, The Banker, April 1, 2008,

%8 | articulo 335 consagra lo siguiente, “La actividad financiera, bursétil, aseguradora y cualouier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversidn de los recursos de captacion a las oue se refiere el literal d) del numeral 19 del articulo 150 son de interés pliblicoy
s0lo pueden ser ejercidas previa aLitorizacion del Estado, conforme a la ley, la cual regularé la forma de intervencion del gobiemo en estas
materiasy promovera lademocratizacion del crédito™ (Negritas fuera del texto).



sean personas naturales (articulo del 53 Estatuto Organico del Sistema Financiero). Ademés, tanto la Ley 45 de 1990
como el Estatuto Organico del Sistema Financiero, le otorgan facultades sancionatorias eficaces a la Superintendencia
en cuestion para que ésta pueda lograr los fines del control que, como se verd en el siguiente aparte, son la proteccion
del asegurado y tomador, la empresa, la confianza y el interés publico. Es asi como la Superintendencia Financiera

puedee imponer medidas cautelares a las personas que realicen actividades de sequros sin la autorizacion previa®®.

Por su parte, para que la Superintendencia Financiera otorgue la mencionada autorizacion, la persona interesada
debe presentare una solicitud en la que indique el proyecto de los estatutos sociales de la sociedad andnima o
asociacion cooperativa, la hoja de vida de las personas que pretenden asociarse asi como del representante legal y del
administrador, un estudio de factibilidad de la empresa y el capital minimo requerido (en el caso de tratarse de una
compafiia de seguros el monto es de cinco mil quinientos millones de pesos en 2003, pero que seran reajustados
anualmente; esto segin el articulo 16 de la Ley 795 de 2003). Luego de haber radicado toda la documentacion
solicitada, se publicaran dos avisos en un diario de amplia circulacion para gue los terceros se puedan oporer y la

Superintendencia Financiera cuenta con seis meses para otorgar el certificado de attorizacion o negarlo.

De igual forma, las compafiias de seguros establecidas legalmente en Colombia deben acreditar durante todo el
tiempo en que desarrollen sus actividades no sdlo el capital minimo sino también un margen de solvencia, un
patrimonio técnico saneado y unas reservas técnicas, seguin lo consagrado en el Estatuto Organico del Sistema

Financiero y la Circular Bésica Juridica 007 de 1996.

Por Ultimo, en este acapite del estudio es relevante hacer mencidn a que doctrinariamente hay tres sistermas para el

gjercicio del control estatal que son el sistema de publicidad, el sistema nomativo y el sistema de la inspeccion

29 Algunes de las mediidas cautelares que puede imponer la Superintendencia Financiera son la suspension inmediata de tales actividades y la
liquidacion de las operaciones realizadsas ilegalmente (articulo 108 del Decreto 663 de 1993).



material. En el primero de ellos, el Estado se limita a tratar que las empresas hagan plblicos sus actos y sus estados
financieros, mecanismo a traves de los cuales el control es ejercido por el plblico al decidir con cual empresa contratar.
El segundo, el sistema nomativo, gue, de igual forma denota poca intervencion del Estado en lamedida en que es éste
ultimo el encargado de establecer ciertas disposiciones legales que, si la compafiia de sequros las cumple, se exonera
de cualquier tipo de fiscalizacion, siendo asi un sistema de control a priori. En tercer y Gltimo lugar, el sistema de
inspeccion material es el que se dice ser més eficiente, la vigilancia no solo se presenta en la constitucion de la
compafiia de seguros sino en el desarrollo y liquidacion de la misma. En Colombia, es este Gitimo sistema el que se ha
visto aplicado, antes de la reforma financiera de la Ley 45 de 1990 con mayor razén puesto que, a partir de la
mencionada noma, se cambid la orientacion del mencionado sistema en blsqueda de un control de carécter

patrimonial o financiero

Se concluye asi, que las compafiias aseguradoras en Colombia para poder desarrollar sus actividades licitamente
requiere de una autorizacion previa por parte del Estado y que en todo momento, la Superintendencia Financiera
ejerza un control de carécter financiero o patrimonial sobre las. El control que ejerce el Estado sobre las compafiias de
seguros en Colombia pretende ser Unicamente un control a posteriori a pesar de requerirse un permiso de
funcionamiento, puesto que establece una regulacion en la que la entidad supervisora solo entra como administradora,
a imponer sanciones o a intervenir en el desarrollo de la empresa cuando la misma tiene problemas de caracter
patrimonial o financiero, no cumple con los requisitos y normas de carécter legal o, cuando, hay un ejercicio ilegal de
la actividad aseguradora. Esta tendencia de regulacion y supervision sobre la actividad de seguros se evidencia en
Colombia desde la Ley 45 de 1990 y, hasta el dia de hoy, con la nueva reforma financiera introducida por la Ley 1328

de 2009,

%0 Fabio Alvarez Lopez, Antonio David Betanoort Mesa, Santiago Eduardo Calvo Quintero, (....) Flavia del Cammen Santoro Trijillo, “La
modemizacion de la actividad aseguradora en Colombia en el ambito tcnico, juridico y financiero™, 156 - 161 (Pontificia Universidad
Javeriana, Tesis de IMaestria en Derecho de Seguros, Bogota, 1992).

J. Efrén Ossa G, “Tratado Elemental de Seguras™, I, 282 (Lemer, Bogotd, 1963).



3.3 Justificacion de la supervision de la actividad aseguradora.

El Doctor Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo considera que, ““hoy hay consenso en la doctrina en tomo a la
necesidad y a la conveniencia del control ejercido por el Estado sobre la actividad aseguradora. Nadie, por lo menos
con argumentos convincentes, pone en duda la pertinencia del control estatal’*. Es a partir de ésta afimacion que a

continuacion se procede a esbozar los principales argumentos cue justifican la supervision de la actividad aseguradora.

En primer lugar, la finalidad del control estatal sobre las compafiias de seguros esta dada por el querer del Estado de
proteger a los asegurados y a los beneficiarios del contrato de seguros, siendo éstos los consumidores. Esto en razén de
que la gran mayoria de los contratos que celebran las compafiias de seguros con los consumicdores son contratos por
adhesion, es decir, gue es la empresa la que fija la mayoria de las clausulas y que, si una persona realmente quiere

tomar un seguro, debe aceptarlas, mostrando ser la parte débil del negocio.

En segundo lugar, se encuentra gue la razon de ser de la intervencion del Estado sobre la actividad aseguradora esta
dada en que la mencionada actividad o rama de la economia es de gran trascendencia para la comunidad por
involucrar la confianza e interés de la poblacion. Es menester resaltar que es la misma Contitucion Politica de 1991
(articulo 335) la que ha calificado en Colombia a la actividad aseguradora como una actividad de interés publico por
captar, manejar, aprovechar e invertir los recursos del pblico.

El interés general se configura en la industria aseguradora en la medida en que hay multiples riesgos técnicos y no

técnicos a los oue se encuentra expuesta la actividad aseguradora. Para evitar que dichos riesgos se presenten existe un

31 Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, ““El empresario de seguros Latinoamericano su adecuacion a la.economia de mercado y alos procesos de
liberalizacion, intemacionalizacion e integracion’, Revista Ibero - Latinoamericana de seguras, No. 4, 121-178, 169 (1994).



sistema de verificacion de los calculos para observar los movimientos de la aseguradora. Segin la Organization for

Economic Co-operation and Development (OECD) esos riesgos son®:

1. Elriesgo de realizar mal los cAlculos y cobrar tarifas que no se ajusten con los mismos.

2. Elriesgo de la pérdida de las demands.

3. Elriesgo de que las provisiones téenicas calculadas sean insuficientes para honrar las obligaciones.

4. El riesgo de gue las reaseguradoras no paguen, el cual puede ser mitigado por unas reservas y con un variado
portafolio de reaseguradores con el fin de impedir que haya una concentracion del riesgo.

5. Costos de operacion muy altos.

6. El riesgo de una inesperada acumulacion de pérdidas.

7. Elriesgo concemiente a las inversiones realizades.

8. Los riesgos no técnicos que se encuentran relacionados con la falta de experiencia o mala fe del administrador de la

aseguradora.

Igualmente, al ser la actividad aseguradora de orden publico, ésta debe ser constantemente regulada, vigilada y
controlada por la Superintendencia Financiera. En palabras del doctrinante Heman Fabio Ldpez Blanco, “(...) La
Superintendencia Financiera tiene amplio poder discrecional para aprobar el funcionamiento de nuevas entidades

aseguradoras por cuanto el articulo 34 de la ley 45 de 1990 destaca que a més de las exigencias propias de la ley

32 Jorg Vollbrecht, ““Insurance Regullation and Supervision”” Policy Issues in Insurance, Insurance Regulation, Liberalization and Financial
Convergence No. 3 7 - 67 Disponible en:
hitp:/books google.com.cobooks?id=2hNKAGLOYOC&pg=PAI&Ipg=PAIRAGFY622itHs Hnok+surprising-Hhat-+tate-+sUpervision-+of+priva
teHnsurance Hs +existent+Hn-+al+-OECD+HViember+oountries%622&source=bl&ois=C_X2SyX9aD&sig=dprBaxiyu 4RKIOROVTQFD
QFs&hl=es&ei=YjFS-iaVid-

MBWTH5eIXDg&sa=X&0i~book resuli&ct=resuliresnum=1&ved=0CAY QBAEWAAH/=0Nepage&Y622iti20isY20noi%620surpri
sing?e20that?/20state?620supervisiond/6200f%/620private?620insuranceds20isY/e20existent%/620in%/20all/6200ECDY620Mermberd20countri
es%22&f=false Fecha de consulta: Febrero 1 de 2010.



(tipo de sociedad, capital minimo, organizacion técnica'y contable, etc.) el Superintendente debe tener la certeza, por
los medios que estime pertinentes, ““si el caracter, la responsabilidad e idoneidad de las personas que participenen la
operacion son tales gue inspiran confianzay si el bienestar pablico sera fomentado™”, aspectos estos que ano dudarlo,
dado lo subjetivo de ellos, radican ese poder discrecional en el Superintendente, con lo que, de paso, se siguid la
tradicion establecida desde el articulo 4° de la ley 105 de 1927. Y es que, no vacilo en aseverar que si el
funcionamiento citado para llegar a la certeza que la ley indica, puede acudir ““a los medios que estime pertinentes”,
incluso llegara a la aplicacion del principio de la verdad sabida y buena fe guardada para formarse la conviccion

que exige, amés de los aspectos puramente materiales, la ley 45 de 1990 (...) 2.

Sin perjuicio de lo mencionado con anterioridad, en la doctrina hay quienes consideran que la intervencion del
Estado sobre la actividad aseguradora se presenta con la finalidad primordial de proteger a la empresa, a la compafiia
de seguros. Quienes estan de acuerdo con esta postura, argumentan gue al ampliar el objetivo de la supervision se
protege no solo al asegurado sino también a todos los agentes del mercado que intervienen en el contrato de sequrro, de
formatal que, al vigilar la estabilidad y eficiencia de la empresa, al mismo tiempo, se esta protegiendo al asegurado. Es
asi como, si la empresa tiene solvencia patrimonial  liquidez podra cumplir con todas sus obligaciones adquiridas, es
decir, que le podré pagar la indemnizacion, reparacion o reposicion al asegurado en caso de siniestro, siendo éste el fin
Ultimo del contrato de seguros Y de la proteccion del Estado. En palabras de Oscar Barahona Streber, ““Los objetivos
de la vigilancia estatal de las empresas aseguradoras deben garantizar la estabilidad y solvencia econdmica de
dichas empresas, su desarrollo sanoy los derechos de los asegurados. Es un error creer que la vigilancia estatal debe

orientarse sblo a llenar esta titima finalidad, con olvido de las dos primeras’™*,

%3 Heméan Fabio L épez Blanco. Comentarios Al Contrato De Derecho De Sequro. 105y 106 (Editorial Dupre Editores 2004).
34 Citado por Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, ““El empresario de seguros Latinoamericano su adecuacion a la economia de mercadoy a los
prooesos ce liberalizacion, intemacionalizacion e integracion”, Revista lbero - Latinoamericana de seguros, No. 4, 121-178, 173 (1994).



Podemos destacar de la industria aseguradora en Colombia y en cualquier otro Estado el ejercicio de una funcion
fundamental auncue paralela a su ejercicio de asumir riesgos Y es la de ser un inversionista institucional, es decir,
invierten grandes montos de dinero en titulos de deuda pablica y fondos, de esta forma administran el ahorro de la
comunidad para ser con posterioridad invertidos en portafolios constituidos por valores de renta fija, ademas
representan estabilidad en cualquier mercado de capitales tanto por mantener en equilibrio la demanda de titulos del
Estado como por ser un instrumento de democratizacion. En éste sentido “son fundamentales, para promover el
ahorro personal y financiar los gastos del gobiemo, esto Gltimo adquiriendo titulos de deuda publica. Son eficientes en
lo que hacen ayudando a superar la necesidad del Estado de recurrir a deuda externa para financiar el gasto plblico de
las naciones. También, es dable decir que esta industria protege el patrimonio del asegurado contra cualquier
eventualidad. Esta capacidad de indemnizacion permite mantener los niveles de produccion de las empresas,
inmunizando dafios y pérdidas fortuitas, previniendo el desempleo y contribuyendo al crecimiento econdmico de cada
nacion’®° Es decir que la industria aseguradora fundamenta su negocio asumiendo riesgos de tercercs y cuya
consecuencia es realizar inversiones con el dinero recaudado a titulo de prima logrando mantener el valor adquisitivo

de lamoneda y brindarle sequridad al asegurado.

En este orden de ideas, es necesario recordar lo estudiado en el capitulo precedente en cuanto al cambio en el
control estatal sobre la actividad aseguradora, introducido por la reforma de la Ley 45 de 1990 porgue es a partir de ese
momento que en Colombia se empieza a acoger la tendencia mundial de centrar la supervision estatal en el
denominado margen de solvencia y la liguidez de las compafiias de seguros, condiciones necesarias para que la

actividad aseguradora se pueda desarrollar de manera adecuada y para que se pueda proteger al asegurado en cuanto a

$Shitp:/idocs google.comviewerPa=v&gcache:1r3urXB-pchwvuweafitedu. coNR/onlyres BEIA40C-2899-46BC-9%4A-
88B910BA0ES8/companias_seguros pdf+asaguradoraty-+superfinanciera&hi=es&gl=co&pic=bl&srtidEADGEEShTMPS vvAGhTgB
U1BhtSMabOM-MBo8IWjvi7LIAMWsBadGITIAMSVSnLCL1b_gQ5bnHMHXMnmApKTizaYk-

9CWSEBT foyA 153K5IKPZViHAWVPGQKAENOY IUOMNIZ&sig=AHIEDR7KKKmzyKWeK23UaBMpuHKIHGLQ.  Articulo.
Nazly Yulieth Munera Montoya. Compafiias Aseguradoras. Fecha de consulta: Enero 25 de 2010



la confianza que tiene en que le paguen la prestacion a su favor asi como en el aspecto puramente econdmico de

recibirla.

Se concluye que la justificacion del control del Estado sobre la actividad aseguradora, hoy, se encuentra en el
margen de solvencia y la liquidez de las compafiias de seguros. Es con la vigilancia del Estado sobre estandares
financieros y patrimoniales de las compafiias de sequros que se busca no solo proteger al asegurado y la estabilidad y
permanencia en el mercado de las empresas, sino ademés la credibilidad en la institucion de los seguros en general y,
en Ultimeas evitar una crisis financiera en el pais; ““la actividad aseguradora puede, por su buen funcionamiento o por
sumal ejercicio, ayudar o perjudicar la estabilidad econdmica de un pais (. . .) los contratos de seguros son ante todo
y sobre todo de buena fe y es por ello que el Estado debe velar porgue nunca se viola la confianza del asegurado

depositada en el asegurador”.

34 Analisis de los diferentes controles y requisitos para realizar el negocio asegurador en diferentes paises.

Una vision desde el derecho comparado en Espariay en Estados Unidos.

Teniendo clara la forma y las caracteristicas de la supervision del Estado sobre la actividad aseguradora en
Colombia, haremos un breve estudio comparado de las similitudes y diferencias del ejercicio de la actividad en
Colombia en relacion con otros paises como Espafia y Estados Unidos. Con este ejercicio pretendemos analizar en
qué punto se encuentra Colombia y hacia donde se dirige la tendencia mundial. Se escogieron los dos paises
mencionados por cuanto ambaos son paises desarrollados, de distintos continentes y sus tendencias legales parten de

principios opuestos, al estar Espafia regulado por un sistema de derecho continental mientras Estados Unidos por un

% Fabio Alvarez Lopez, Antonio David Betanoort Mesa, Santiago Eduardo Calvo Quintero, (....) Flavia del Cammen Santoro Trijillo, “La
modemizacion de la actividad aseguradora en Colombia en el ambito tEcnico, juridico y financiero™, 141 (Pontificia Universidad Javeriana,
Tesis de Meaestriaen Derecho de Seguras, Bogot, 1992).



sistena de derecho anglosajon. Asi mismo, es de gran importancia el papel que juegan estas dos legislacionesy lagran
influencia que tienen dichos ordenamientos en la configuracion legislativa de nuestro pais. Esto en la medida en que,
en cuanto a Espafia, hemos recibido toda su tradicion legislativa desde los tiempos de la conquista hasta los tiempos
modemoas; Y, en lo referente a Estados Unidos, por tratarse de un pais con un sistema legislativo muy avanzado en

materia financiera que propende por la libertad de los intervinientes en las distintas operaciones.

341 Esparia:

Al igual que en Colombia, en Espaiia la actividad aseguradora se encuentra sometida al intervencionismo estatal
por el riesgo que conlleva en si mismo su ejercicio. Es de tal trascendencia la actividad aseguradora que la Constitucion
espafiola le da competencia exclusiva al Estado en materia aseguradora y expresamente dice que le corresponde al
Estado el control financiero de las entidades aseguradoras®’. Ademés, se evidencia con la Ley de Ordenacion y
Supervision de Seguros Privados que, al establecer un procedimiento propio de supervision y control, sanciona con

nulidad las operaciones realizadas por entidades no aLitorizadas o gue transgredan la autorizacion.

De esta misma forma, al hablar de Espaiia es menester resaltar que como miembro de la Comunidad Europea se
encuentra obligado a cumplir la nomativa de dicha organizacion. Asi, se hace referencia en materia de derecho de
Seguros que en un primer momento (primeras directivas) en la Comunidad Econdmico Europea se establecid que las
entidades aseguradoras constituidas en cualquiera de los Estados miembros podian establecer sucursales en los demés
paises bajo la supervision del Estado en gue se estableciera la sucursal, auncue con un trato més favorable gue lo

exigido para las empresas de paises no miembros. Ademéas, estes directivas, empezaron a imponer la obligatoriedad

37 Constitucion espafiola de 1978, articulo 149,



de un margen de solvencia y la necesidad de la intervencion del Estado cuando se vean amenazados los derechos de

los asegurados alin cuando todavia no se haya presentado una crisis.

En un segundo momento, con las denominadas segundas directivas se avanza en la libre prestacion del servicio
por cuanto una entidad perteneciente a un Estado miemibro podia realizar sus actividades en los otros paises miembros

sin necesidad de constituir sucursales pero bajo el régimen de control de los dos Estados

Posteriommente, con las terceras directivas, se adopta la autorizacion administrativa Unica en virtud de la cual las
empresas de cualauiera de los paises miembros operan bajo el control y supervision de las autoridades del pais de su
domicilio social. Con esto se buscd el libre establecimiento de prestacion de servicios en lamedida en gue las entidades
solo estarian sujetas a un Unico control, el de las autoridades nacionales. Asi, ““la Ley de 1995 y sus desarrollos
reglamentarios supuso la incorporacion de la autorizacion administrativa Uinica en todos los ramos del seguro, de
forma que las entidades aseguradoras espafiolas pueden operar desde entonces en todo el ambito del Espacio
Econdmico Europeo en régimen de derecho de establecimiento (a través de sucursal) o en régimen de libre
prestacion de servicios (directamente desde Espafia) sometidas, exclusivamente, al control financiero de las

autoridades espariolas’™®.

Por su parte, “Ley de Ordenacion y Supervision de Seguros Privados” en Espafia tenia varios objetivos tales como
la ordenacion y supervision estatal del mercado de seguros para vigilar el cumplimiento de los requisitos y garantias
exigibles, convergencia con los paises del Espacio Econdmico Europeo, acceso a la actividad mediante autorizacion

administrativa, proteccion de la poblacion y la fijacion de procedimientos administrativos de ordenacion y supervision,

%8 Santiago Rivero Alemén, ““Ejercicio de la actividad aseguradora y régimen a la Ley de Ordenacion y Supervision de los seguros Privados”,
18-21 (Libro: Ley de Ordenacion'y Supervision de los Seguros Privados, Madrid 1998 Editorial Coldex, paginas 15a53).

%9 Sergio Alvarez Camifia, “La Regulacion de los Seguros Privados: Objetivos, Evolucion y Nuevas Tendencias™, 7 El Sector Asegurador y de
los Planesy Fondos de Pensiones No 833 (Noviembre — Diciermbre 2006).



entre otros. Para tal efecto se establecio que para el acceso a la actividad aseguradora se debia contar con una
determinada forma juridica (sociedad andnima, mutuia 0 cooperativa debidamente constituida e inscrita en el registro
mercantil), con la autorizacion administrativa Unica y cumplir los requisitos del objeto social limitado, programa de

actividades, capital social, margen de solvencia, idoneidad de los socios y deberes contables, entre otros.

En este orden de ideas, en Espafia se requiere autorizacion para la iniciacion y ampliacion a otras rameas de la
actividad aseguradora, para practicarla en ofras partes del territorio diferentes del autorizado, para la fusién y para la
escision. Esto muestra que el control estatal sobre la actividad aseguradora no solamente es previo por cuanto se
requiere de una autorizacion para el acoeso sino que ademas subsiste durante el desarrollo de la actividad al vigilar el
cumplimiento de los requisitos legales y de las garantias financieras, ademés de la posibilidad del Estado para
intervenir en la liquidacion de la empresa o revocar la autorizacion administrativa cuando la compafiia se encuentre en

imposibilidad de cumplir sus fines.

Laautorizacion administrativa para el acceso a la actividad, debe ser solicitada a la Direccion General de Segurosy
Fondos de Pensiones (en adelante “DGS”) del Ministerio de Economia y Hacienda que podra negarla si no se cumple
con alguno de los requisitos legales anteriormente mencionados, pero si la concede, se procede a la inscripcion en el
Registro administrativo de compafiias aseguradoras de la misma entidad. Ademés, la DGS ejerce un control posterior

alas pdlizas y tarifas que deben adecuarse a la Ley de Contrato de Seguro, sin atentar contra la libre competencia.

La ley espafiola también busca proteger a los residentes en su pais por lo gue la“Ley de Ordenacion y Supervision
de Seguros Privados” consagr due los seguros sobre personas Y la responsabilidad de los espafioles no podran
contratarse fuera del espacio econdmico Europeo salvo gue la persona se encuentre de viaje y sea por el trmino de
duracion del mismo. De igual forma, el articulo 76 de lanorma citada, dispone que no se puede contratar directamente

con entidades aseguradoras por fuera de la comunidad Europea salvo que tengan una sucursal legalmente constituida



en su teritorio, sin perjuicio de que en ciertos casos el Ministerio de Economia y Hacienda otorgue la respectiva
autorizacion.*® Asi, si una empresa obiuvo la autorizacion administrativa, puede actuar en todo el Espacio Econdmico
Europeo bastando Unicamente dicha autorizacion otorgada por la DGS que certifica que la empresa cumple con todos
los requisitos legales ante la autoridad supervisora del Estado de la sucursal. Esto demuestra el control de ejercicio que
gjerce el Estado puesto que si la compafiia de seguros no cumple todos los requisitos la DGS no otorgara la
certificacion frente al otro Estado. Luego se debe esperar a que la autoridad del Estado de la sucursal emita una
comunicacion, lo que evidencia cierto tipo de control por parte de la autoridad de supervision del Estado receptor.
Aunado a lo anterior, con previa informacion a la DGS, la autoridad supervisora del Estado de origen tiene la facultad

de inspeccion de sus sucursales en Espafia.

De esta forma, se puede ver que hay similitudes en el proceso de regulacion y supervision de la actividad
aseguradora en Colombia y en Espafia por cuanto en un primer momento se realizaba un control previo de legalidad
de los contratos y demés documentos y actualmente se llegd a un control financiero o una regulacion de solvencia, sin
perjuicio de que el Estado pueda intervenir totalmente cuando las compafiias aseguradoras se encuentren en riesgo.
Igualmente, en ambos paises hay una entidad estatal de la rama ejecutiva del poder pliblico encargada de realizar la
funcidn de control y supervision sobre la actividad aseguradora, a pesar de gue en Espafia, se evidencia la existencia de

un Grgano més especializado en materia de sequircs.

34.2 Estados Unidos:

Al 'igual que en Colombia y en Espafia, en Estados Unidos, existe una supervision por parte del Estado sobre las

compafiias aseguradoras que busca la proteccion de los asegurados y de todas las personas envueltas en la relacion

0 Santiago Rivero Alemén, ““Ejercicio de la actividad aseguradora y régimen a la Ley de Ordenacion y Supervision de los seguros Privados”,
16y 17. (Libro: Ley de Ordenaciony Supervision de los Seguros Privados, Madrid 1998 Editorial Coldex, 15-53).



contractual (beneficiario, tomador, asegurado, asegurador). Asi mismo, se ha observado que tanto en Estados Unidos
como en todos los paises miembros de la Organization for Economic Co-operation and Development (OECD)** hay
libertad y facilidad para la innovacion en la regulacion ya gue se considera que el negocio asegurador se debe regir por
las leyes del mercado, y que los clientes estan en la capacidad de elegir la opcion que més les convenga entre los

diferentes oferentes de dicho servicio™.

El titulo 15 del capitulo 20 seccion 1011 del McCarran Ferguson Act establece que el Congreso declara que la
industria aseguradora es de interés plblico, y que se trata de un tema del orden nacional. A pesar de que el Congreso
guarde silencio no significa que no sea un tema del orden federal y que no se encuentre regulado ya cue todas las

personas que estén involucradas con el negocio de los seguros estén sujetas a las nomas de cada Estado™.

A pesar de ser Estados Unidos un Estado Federal, es menester mencionar gue no hay una autoridad que regule y
supervise a las compafiias aseguradoras a nivel federal sino Unicamente a nivel estatal, lo que genera que al momento

de querer establecer una compafiia de seguros en Estados Unidos se requiera la autorizacion de la autoridad de cada

*! La OECD es un organismo de caracter intemacional creado en 1961 y que tiene como principales objetivos el crecimiento econdmico
sostenible, el aumento de los indices de personas con empleo, la estabilidad financiera y la contribucion al crecimiento del comercio mundial.
*2 OECD, Policy Issues in Insurance. Insurance Regulation and Supervision in the OECD Countries. N.3

Disponible en: http:/Amwv.cecd.org/dataoecd/48/21/1815373 pdf Fecha de consultia: 31 de enero de 2010.

*3 Eltitulo 15 del capitulo 20 seccion 1012 del McCarran Ferguson Act consagra: “(a) State regullation

The business of insurance, and every person engaged therein, shall be subject to the laws of the several States which relate to the regulation or
taxation of such business.

(b) Federal regulation

No Act of Congress shall be construed to invalidate, impair, or supersede any lav enacted by any State for the purpose of regulating the business
of insurance, or which imposes a fee or tax upon such business, unless such Act specifically relates to the business of insurance: Provided, That
after June 30, 1948, the Act of July 2, 1890, asamended, known as the Sherman Act, and the Act of October 15, 1914, asamended, knownaas the
Clayton Act, and the Act of Septermber 26, 1914, known as the Federal Trade Commission Act, as amended [15 US.C. 41 et seq], shall be
gpplicable to the business of insurance to the extent that suich business is not regulated by State Law.”



uno de los Estados en los que se quiera ejercer la actividad, siendo riesgoso para la actividad por cuanto la compafiia
aseguradora estd escogiendo la entidad que lo supervisara. En cada estado, hay una entidad especializada, un
comisionado, un superintendente o un director en el departamento de segurros (Insurance Department). ES por esto que
la mayor critica que se le hace al sistema regulatorio de este pais son los altos costos que implica una supervision de la
actividad en los diferentes estados, siendo asi ineficiente. Esto se corregiria con un Unico regulador federal que

uniformara los criterios y reglas.

Lo anterior, ha generado en el congreso de ese pais la promocidn de un régimen en materia de seguros que les
pemite a las aseguradoras elegir entre la requlacion estatal v la federal™. Tal es el caso del “Office of National
Insurance Act of 2009” en el cual se establecid la creacion de una oficina de seguros en el ambito nacional dentro del
Departamento del Tesoro. A dicha oficina se le otorgaron facultades tales como monitorear la industria aseguradora
para evitar crisis sistémicas, coordinar los esfuerzos federales en la bisqueda de una politica prudencial en materia de
seguros a nivel intemacional y representar a Estados Unidos frente a otros paises en esta materia, asi como también

consulltar a cada Estado y solicitar informacion de las compafifas aseguradoras™.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que mencionar que la National Association of Insurance Commissioners (en
adelante “NAIC™) es una organizacion gue involucra a las entidades reguladoras de los 50 Estados y gue tiene como

principal mision asistir a los entes reguladores de cada Estado en bisqueda del interés publico  la eficiencia del

** Therese M. Vaughan “The economic crisis and lessons from (and for) U.S. insurance regullation”. Journal of Insurance Regulation, NAIC.
Disponible en: htip:/Amwv.naic.org/documents/cipr_jir vaughan.pdf Fecha de consulta: 30 de 2010.

45 iy Avwneicorghopicstopic. federal charter. regulation him Fecha de consulta: 30 de enero de 2010.

#6 Office of National Insurance Act of 2009. Disponible en:

hitp: /A finencialstability govidocsreguiatoryrefomni07 222000t 620V 6200fcY/420Nati620InsY6207-22-2000%20nlpdf Fecha e
consulta: 30 de enero de 2010.



mercado. Esta organizacion fue creada con el objetivo de coordinar la regulacion de todos los Estados, siendo asi una

organizacion de apoyo para la regulacion de la actividad aseguradora.’’

Asi, la autoridad competente tiene el poder para dar las licencias a las compafiias, suspender o revocar
definitivamente dichas autorizaciones, asi como vigilar y supervisar de manera permanente la informacion de las
compafiias con el tinico fin de poder adoptar medidas comectivas, en caso de necesitarse, en el momento adecuado y
que no sea demasiado tarde*®. Para tal efecto, tiene la capacidad de requerir informacion especifica y realizar auditorias
buscando impedir ausos por parte de las compafiias aseguradoras hacia los clientes, corroborando la informacion

entregadaal publico.

En el caso de Estados Unidos, la supervision se ha enfocado en el control de solvencia de las empresas
aseguradoras™ y se lleva a cabo a través de un Grgano que pertenece al poder ejecutivo””. La oficina encargada de la
supervision de dicha actividad, es financiada por la misma industria que hace unos aportes obligatorios con el fin de
sostener el mismo poder de inspeccion, vigilancia y control > Esos aportes son manejados por la Federal Deposit

Insurance Corporation (FDIC) que es una agencia de supervision de las entidades financieras, de caracter

*" Digponible en: wwwnaicory

“8 OECD, Policy Issues in Insurance. Insurance Regulation and Supervision in the OECD Countries. N3

Disponible en: http:/Amwv.cecd.org/dataoecd/48/21/1815373 pdf Fecha de consuilia: 31 de enero de 2010.

* Editor’s Perspective 159-63 Journal of Insurance Regulation 19 (N2 Wint 2000).

50 To the extent that the marketplace is not the goveming force and should be supplemented by a regulatory authority, that athority has shified
from one or more state based regulators to a more centralized view. The NAIC has become a de facto central authority. Trade associations like
thase representing the guaranty funds, insurers, and agents have new clout in regulation. Professional groups like the American Academy of
Actuaries have ascended to be de facto decision makers in the regulatory process. These questions are being intensely debated at every meeting of
the National Association of Insurance Commissioners, the National Council of Insurance Legislators, and state and federal legislative bodies.”
Editor’s Perspective 159-63 Jourmal of Insurance Regulation 19 (No2 Wint2000).

> OECD, Policy Issues in Insurance. Insurance Regulation and Supervision in the OECD Countries. N3

Disponible en: http:/Amwv.cecd.org/dataoecd/48/21/1815373 pdf Fecha de consuiia: 31 de enero de 2010.



independiente y creada por el Congreso para mantener la estabilidad y la confianza pliblica en el sistema financiero de

la Nacion.

Por otra parte, la actividad aseguradora se encuentra regulada, aungue actualmente las empresas aseguradoras en
Estados Unidos (en donde hay una banca multiple) tienen la capacidad de realizar inversiones en el sector real de la
economia para generar rendimiento de las primas recolectadas y poder honrar las obligaciones producto de los

siniestros, esto no lo pueden hacer sin tener en cuenta las restricciones que para el efecto les imponen las normas.

Aunado a lo anterior, el régimen societario estadounidense establece que solamente las sociedades andnimas y las
cooperativas estan en la capacidad de ejercer la actividad aseguradora. Igualmente, el acta constitutiva de la sociedad
debe contener ademéas de los elementos esenciales del contrato societario el area geogréfica en la cual la empresa
aseguradora piensa brindar sus servicios asf como los cuerpos ejecuitivos de la. compafifa?, asunto éste que denota la

supervision y el control por parte de las autoridades competentes.

Ahora cabe preguntarse qué se debe regular y gue no, con el objeto de permitir una estructura dindmica gue a su
Vez sea segura para el pdblico. Es asi como en Estados Unidos se ha establecido que principalmente se debe verificar:
los balances, la solvencia, la capacidad de pago, tarifas, formas de politica y la publicidad, entre otros. Esto demuestra
que la supervision del Estado no se puede centrar Unicamente en aspectos financieros. Ademas, o que se busca evitar,
en primera instancia, son las crisis financieras o sistémicas que puedan afectar gravemente al mercado y al pdblico en

general. Es por esto que a partir de la crisis financiera que se presentd entre los afios 2008 y 2009, en este pais s ha

%2 OECD, Policy Issues in Insurance. Insurance Regulation and Supervision in the OECD Courtries. N3
Disponible en: hitp/Amvww.oecd.org/dataoecd/48/21/1815373 pdf Fecha de consulta: 31 de enero de 2010.



analizado®® a mayor profundidad el rol que juega cada Estado y el Estado Federal en la regulacion y supervision de la

actividad aseguradora.

Por Ultimo, se puede ver que en Estados Unidos, a pesar de tener un gobiemo federal, evidencia, al igual que en

Colombiay Esparia, la necesidad e importancia de que el Estado regule y supervise la actividad aseguradora.

Los tres paises se han enfocado en implementar pardmetros de solvencia y patrimoniales que puedan hacer el
gjercicio de la actividad més estable , asi menos wulnerable ante las crisis financieras. Asi mismo, los tres paises
evidencian la necesidad de una autoridad de vigilancia y control que sea cada vez més especializada en materia de
seguros. Sinembargo, como se menciond con anterioridad, dicho control financiero no es la tnica forma de vigilar las
compafiias de seguros ya que para poder comenzar ejercer licitamente la actividad requieren de una autorizacion

previa por parte de la autoridad competente.

Igualmente, en los tres paises estudiadas, Colombia, Espafia y Estados Unidos, se evidencia el caracter de interés
publico que tiene la actividad aseguradora en la sociedad. Los Estados buscan reducir los tramites innecesarios que
fueron producto de una excesiva regulacion pero sin llegar al limite de la no regulacion ni supervision. Se tiene que
llegar a un equilibrio en el que se proteja la libre competencia entre las compafiias de seguros Y la proteccion de los

consumidores de los sequras para gue en ningln momento estos Ultimos se viean perjudicados.

Al considerarse los servicios financieros como un servicio piblico, los Estados establecen que es de vital importancia

para la sociedad la prestacion de dichos servicios, y que si bien se le puede conferir a los particulares la prestacion de los

S3hitp:Amwv financialstability. govidocsiregulatoryreform/072220091itied/420\9/4200fc%620Nati%/a20Ins%/6207-22-2009%:20fnl pdf Fecha de
consulta: 28 de enero de 2010.

Therese M. Vaughan “The econamic crisis and lessons from (and for) U.S. insurance regulation”. Jourmal of Insurance Regulation, NAIC.
Disponible en: htfpZAwwv.naic.org/documents/cipr_jir vaughanpdf



mismos, este debe a todo momento supervisar y regular dicho servicio con el objeto de impedir las crisis financieras

que conllevan grandes costos sociales y econdmicos para pais.



4.EJERCICIO ILEGAL DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA EN COLOMBIA.

El objetivo de éste capitulo, es propiciar el conocimiento de uno de los subsectores del sisterma financiero como es
el sector asegurador al que muchaos acceden con desconocimiento, y otros por esta razon, dejan de beneficiarse de su

existencia.

Seglin el articulo 1037 del Cédigo de Comercio, ““son partes del contrato de segurro; el asegurador, o sea la

persona juridica que asume los riesqos, debidamente autorizada para ello con arreglo a las leyes y reglamentos, y el

tomador, 0 sea la persona que, obrando por cuenta propia 0 ajena, traslada los riesgos™. (Negritas y subrayado fuera

del o)

Partiendo del supuesto “la persona juridica asume riesgos”, se evidencia que dicho estatLito optd por la tesis del
“Asegurador — Empresa’”, pues ha sido objeto de tradicional discusion en el derecho de seguros la viabilidad de la

limitacion a las personas naturales de contratar como aseguradores™.

La tesis del “Asegurador — Empresa” es originaria del tratadista italiano VIVANTE®, la cual segin nuestra
opinion resulta ser la més adecuada, protectora y conveniente para el asegurado, teniendo en cuenta gue la actividad
aseguradora es muy compleja en cuanto a su ejercicio, motivo por el cual es casi imposible que sea desarrollada por
personas naturales. Esto significa gue para llevar a cabo el ejercicio de la actividad aseguradora es necesario gue la

misma sea realizada por una persona juridica, habida cuenta de los riesgos que ésta debe asumir a partir de la

%% En la Comision redactora del Cédigo de Comercio, el doctor Emilio Robledo Uribe manifestt: “(...). Al negarse a las personas
naturales el derecho de realizar un contrato perfectamente licito y legal como lo es el seguiro, se esta atentando cortra la libertad y autonomia
contractuales, pues si se somete la validez de un convenio legitimo a la autorizacién del gobiemo se vulnera la autonomia de la voluntad™.
Comisién redactora del cadigo de comercio, actandimero 5 de mayo 5de 1969.
> Franoesoo Messineo, Manual De Derecho Civil Y Comercial, Pagina 159 (EJEA, Buenos Aires, 1971).



celebracion de los contratos de seguros con sus clientes. Esto por cuanto sdlo una persona juridica puede llegar a tener
la capacidad econdmica para responder a titulo de indemnizacion frente a los usuiarios del contrato de seguro. La tesis
“asegurador- empresa” adoptada dentro del ordenamiento juridico propende por la proteccion de la seguridad del
publico en el sector financiero, asi mismo permite que la confianza del plblico en el sector financiero sea estable y no
sufra alteraciones que puedan no sdlo repercutir en el sector asegurador sino en todo el mercado financiero, al ser el

primero parte de éste.

De acuerdo con lo anterior, a la hora de constituiir una persona juridica como aseguradora se le exige una serie de
requisitos minimos de orden técnico, administrativo y legal, y que a su vez le permita. la suficiente confianza de los
asociados para. contratar seguros. En resumen, sdlo les es posible celebrar contratos de seguros a las personas juridicas
constituidas bajo la forma de sociedad andnima o cooperativa, las cuales dentro del ordenamiento juridico

Colombiano deberan someterse a la vigilancia de la Superintendencia Financiera®.

Esto se destaca en el articulo 36 de la ley 45 de 1990, ““La actividad aseguradora Unicamente puede ser ejercida por

empresas que adopten la forma de sociedades andnimas o por los tipos de sociedades cooperativas admitidos legalmente™”.,

Asi mismo, se reitera lo dicho en el articulo 108 numeral 3 del Estatuto Organico del Sisterma Financiero (de ahoraen
adelante EOSF): “Sdlo las personas previamente avtorizadas por la Superintendencia Bancaria se encuentran
debidamente facultadas para ocuparse de negocios de seguros en Colombia. En consecuencia, se prohibe a toda
persona natural o juridica distinta de ellas el ejercicio de la actividad aseguradora’. No obstante lo anterior, el

numeral 3 del articulo 108 del EOSF fue modificado por el articulo 64 de la Ley 1328 de 2009. Entraa regir el 15 de

%6 Para obtener autorizacion e la Superintendencia Financiera de Colombia para constituir una entidad aseguradora, deben cumplirse
previamente los requisitos que se establecen en el Capitulo |, Parte Tercera del EOSF y Numeral 1°, Capitulo Primero, Titulo | de la Circular
Externa 007 de 1996 de la Superintendencia Bancaria, dispasiciones que contienen el procedimiento que debe sequirse para tales fines.



julio de 2013. El nuevo texto es el siguiente: “Salvo lo previsto en el pardgrafo 10 del articulo 39 del presente Estatuto
y en normas especiales, slo las personas previamente autorizadas por la Superintendencia Financiera de Colombia
se encuentran debidamente facultadas para ocuparse de negocios de seguros en Colombia. En consecuencia se
prohibe a toda persona natural o juridica distinta de ellas el ejercicio de la actividad aseguradora®””. La nomma
establece lo que ya se ha mencionado en parrafos anteriores como lo es que la persona juridica facultada con
anterioridad por la Superintendencia Financiera para llevar a cabo la actividad aseguradora debera estar contituida
bajo la forma de sociedad andnima o cooperativa, las cuales deberan en todo momento estar bajo supervision y
regulacion de la misma Superintendencia. Al modificarse la normatividad se hace mencidn al articulo 39 del EOSF, el
cual regula la prestacion del servicio de seguros dentro del temitorio Colombiano por parte de las aseguradoras
extranjeras, lo cual se tratard en mayor extension en el capitulo siguiente sobre “Ausencia de una supervision a nivel

supranacional en materia de la actividad aseguradora’”.

4.1 Consecuencias del ejercicio ilegal de la actividad aseguradora y la funcion del estado para evitarlo.

En cuanto al ejercicio ilegal de la actividad aseguradora, la ley establece gue esta prohibido para las personas
naturales, 0 cualquier persona juridica que no cumpla con los requisitos mencionados en el capitulo anterior, celebrar
contratos de seguros. Por lo tanto, de llegarse a presentar esta situacion se aplicaria lo establecido en el articulo 108,
numeral 3 del EOSF, ““Solo las personas previamente autorizadas por la Superintendencia Bancaria se encuentran
debidamente facultadas para ocuparse de negocios de seguros en Colombia. En consecuencia, se prohibe a toda

persona natural o juridica distinta de ellas el ejercicio de la actividad aseguradora. Los contratos y operaciones

celebrados en contravencidn a lo dispuesto en este numeral no produciran efecto legal, sin perjuicio del derecho

5" Enel capftulo 5 sobre “Ausencia de una supervision a nivel supranacional en materia de la actividad aseguradora” de la presente monografia
juridica, que se analizara a continuacion, se estudia a profundidad la posibilidad o imposibilidad de las aseguradoras extranjeras para ofrecer
contratos de seguros dentro del temitorio Colombiano, consagrado en el articulo 39 del EOSF.



del contratante 0 asegurado de solicitar el reintegro de lo que haya pagado; de las responsabilidades en gue incurra
la persona o entidad de que se trate frente al contratante, al beneficiario o sus causahabientes, y de las sanciones a
que s haga acreedora por el ejercicio ilegal de una actividad propia de las personas vigiladas por la

Superintendencia Bancaria’”. (Negritas fuera del texto).

Los efectos juridicos que se generan por llevar a cabo la actividad aseguradora de forma ilegal e imprudente, son a
saboer:

1. Elcontrato o los contratos de seguros no produciran efecto legal alguno - ineficacia-.

2. Elasegurado, tomador, beneficiario o quien haga las veces de contratante tendra derecho a pedir que se le devuelva
el pago que haya hecho por concepto de prima por ser un pago de lo no debidbo.

3. Laresponsabilidad en la que incurre el supuesto asegurador frente al asegurado, sus causahabientes o beneficiario,
y por la.cual deberé responder como el pago del siniestro si éste acaece.

4. Lassancionesa las cuales puede hacerse acreedora la entidad impuestas por la Superintendencia Financiera.

Del articulo 108 numeral 3 del EOSF, se infiere la sancién de la ineficacia de los actos juridicos producidos de
forma ilegal, como cuando no se observa y respeta que el asegurador deba ser una persona juridica debidamente
constituida acorde a la ley y éste previamente autorizada por parte de la Superintedendencia Financiera para celebrar
contratos de seguros con los usarios, lo cual es un requisito esencial para que el contrato nazca Yy produzca efectos

juridicos®.

58 Articulo 326 numeral 8 del EOSF: ““Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 897 del Cadigo de Comercio, las Superintendencias
Bancaria, de Sociedades o de Valores podran de oficio efectuar el reconocimiento de los presupuestos de ineficacia previstos en el Libro
Segundo del Cadigo de Comercio. Asi mismo, a falta de acuerdo de las partes sobre la. ocurrencia de dichas causales de ineficacia, podrd una
de ellas solicitar a la respectiva. Superintendencia su reconocimiento. En relacion con las sociedades no vigiladas permanentemente por las
referidas entidades, tal funcion sera asumida por la. Superintendencia de Sociedades™.



Sin embargo, a pesar de que el contrato sea “ineficaz”, la ley reconoce que el hecho de realizar esta clase de
contratos, pueden producir un dafio, lo que genera necesariamente consecuencias juridicas, como lo es el derecho que
asiste al asegurado de reclamar por entero lo que ha pagado més una indemnizacion por el dafio que haya sufrido o

que se le pague el siniestro si éste ha acaecido. Todo esto es consecuencia del hecho de causar un dafio.

En conclusion, si se contrata un seguro en contravencion de las nomas legales que regulan su nacimiento,
produccion de efectos juridicos y terminacion, y asi mismo si la persona juridica no tiene alin la autorizacion por parte
de la Superintendencia Financiera para ejercer la actividad aseguradora, pero pese a todo esto la supuesta aseguradora
asume como prestacion a su cargo el pago de la suma de dinero a titulo de indemnizacion en caso de darse un
siniestro, a partir de ese momento y en caso de presentarse el acaecimiento del suceso debera responder frente a guien
lo contrato sin derecho a cobrar la prima y sin perjuicio de las sanciones que pueda imponer la Superintendencia por el

gjercicio ilegal de dichaactividad.

Finalmente, dadas las circunstancias de la sitiacion, es menester resaltar gue el Estado alin conserva herramientas

y altemativas para evitar y contrarrestar el fendmeno de la actividad aseguradora ilegal, como pueden ser:

1. Hayacoherenciaen las politicas del Estado sobre derecho de segurcs.

2. Sistematizacion de la normativa sobre el derecho de segurros, porque en la préctica es un problema las ampliasy
dispersas disposiciones legales existentes, entre las cuales se incluyen leyes, decretos y resoluciones que regulan la
actividad de las compafiias de seguiros, esto se presta para dualidad en interpretaciones y evasiones.

3. Disefio adecuado de esquemas sancionatorios, es decir, que deben ser realmente disuasivos.

4. Consolidacion de un régimen sobre derecho de seguros propio. Ello significa que se debe evitar traer toda la

normatividad de otros paises pretendiendo implantarla de igual forma como en el pais de donde proviere.



5. Lacreacion de un drgano supranacional que permita la correcta aplicacion de la ley en diversos paises para que

lamisma siga una coherencia adecuada.

4.2 Situaciones gue en principio fueron consideradas una manifestacion del ejercicio ilegal de la actividad

aseguradoray, por ende, controvertidas.

Existen figuras juridicas similares al contrato de seguro como por ejemplo la medicina prepagada en cuanto a sus
objetivos, los servicios prestados por las funerarias, el afianzamiento, sin embargo ello no indica que al hablar de éstos

contratios estemos frente a una.especie el contrato de segurro.

421 Losservicios funerarios.

En un principio se podria llegar a concluir que los servicios ofrecidos por las funerarias revisten del carécter de
actividad aseguradora, aunque sin intervencion y vigilancia del Estado habida cuenta de que dicha actividad
econdmica redne todos los requisitos o elementos del contrato de seguros, como son el interés asegurable, el riesgo
asegurable, la prima y la obligacion condicional del asegurador. A continuacion procederemas a exponer los motivos
por los cuales en algin momento se considerabia estas dos figuras como iguales, sin embargo queda claro con el
pronunciamiento de la Corte Constituicional que no lo son, Unicamente los servicios exequiales revisten de
caracteristicas similares al contrato de seguro exequial pero también poseen grandes diferencias las cuales la Corte

Constituicional en la sentencia C- 940 de 2003 establecio y mas adelante seran expuestas.

Paraempezar, el contrato de servicios funerarios tiene algunas similitudes con el contrato de seguro exequial, estas

sona saber:



e Enlos servicios exequiales, lo mismo que en los contratos de seguros funerarios, existe un interés asegurable en
la persona asegurrada, que consiste en trasladar a un tercero las consecuencias econdmicas negatives de la muerte de
una persona (el propio contratante o sus parientes), con el fin de que sea ese tercero el que asuma esos gastos, bien
directamente o bien contratando con otras entidades la prestacion de tales servicics.

o Elriesgo asegurable es la muerte, la cual causa los gastos de entierro, hecho expresamente considerado como un
riesgo asegurable por el Cadigo de Comercio en la medida de la incertidumbre de la fecha de ocurrencia.

e Laprima es el precio del seguro, y en los servicios funerarios se denomina cuota periddica. Ademas, en el
contrato de servicios funerarics, al igual que en el de seguras, se constituye un fondo mutuial para atender los riesgos
asegurados; sin embargo, el legislador no exige la constitucion de reservas ni la inversion de las mismas de manera
determinada, lo que si exige de manera general en los deméas seguircs.

¢  Por itimo, la obligacion condicional del asegurador aqui se refiere al pago de una indemnizacion en especie.

Hasta aqui luego de analizar cada uno de los elementos del contrato de servicios funerarics, era posible aseverar
Que estos servicios podian comprender una especie de actividad aseguradora. Sin embargo, la Corte Constitucional en
sentencia C — 940 de 2003 dejo muy claro que no era asi y que el articulo 111 de la ley 795 de 2003 es exequible al

establecer que los servicios funerarios no constituyen actividad aseguradora asf®:

““A pesar de lo precaria que resulia la redaccion actual del articulo 111 y de sus antecedentes en el Congreso, la
Corte observa que, aunque la norma no lo diga, el alcance que comdnmente se le reconoce al llamado contrato de
servicios funerarios es el de estimarse gue mediante €l una persona o grupo de personas adquiere el derecho de
percibir en especie los servicios de tipo exequial, mediante el Unico requisito de estar ““cancelando oportunamente las

cuotas fijadas con antelacion’”, sin necesidad de que mediante tal pago de cuotas se haya cubierto totalmente el valor

%9 Corte Constitucional, Sentencia C—940 de 2003,



del servicio para cuando la muerte que origina la prestacion acaece. Asi entendido, estima la Corte, el contrato de
servicios funerarios, sin llegar a identificarse con el contrato de seguros, si involucraria un factor asegurativo, al
permitir que con los recursos formados por las cuotas captadas de un grupo grande de usuarios se constituya una
mutualidad, que en virtud de la aplicacion de la ley de los grades nimeros permita atender el riesgo de la muerte de

uno o varios de ellos cuando acaece antes de que las cuotas cubran totalmente el valor del servicio respectivo™.

AUn cuando el contrato de servicios funerarios tiene en si un factor asegurativo no lo convierte en un contrato de
seguIro, esto se entiende mejor al estudiar el pronunciamiento de la Corte donde establecio las diferencias entre estos

dos tipos de contratos, éstas son a saber:

“Diferencias entre el contrato de seguro funerario o exequial y el contrato de servicios funerarics.
“1. El seguro comercial supone la concurrencia de dos persona distintas en la relacion: el asegurador y el asegurado,
mientras en la proteccion mutual los asociados asumen mutuamente Sus propios resgos.
2. El seguro comercial presupone en contrato bilateral del cual emanan obligaciones y derechos reciprocos; €l
amparo mutual presupone un convenio o contrato de asociacion de la cual emana la obligacion de cotizar o
contribuir y el derecho de auxilio.
3. En el seguro existe prima fija, el asegurador tiene derecho a apropiarse de la renta residual o empresarial,
mientras en el amparo mutuial ésta, cuando se produce, forma parte de la propiedad colectiva o solidaria d la entidad
de la cual los asociados amparados son los mismos duefics.
4. Enel seguro la prima no es susceptible de aumento o disminucion. En el amparo mutuo la contribucion es variable
ymodificable.
5. El seguro incluye, como comercial o mercantil que es, animo lucrativo en el asegurador, mientras el amparo

mutuo excluye la idea de beneficio o provecho lucrativo.



6. El seguro expide pdliza, mientras gue en el amparo mutLio se obtiene un servicio por los convenios de cooperacion,
que origina la relacion asociativa. (acuerdo cooperativo Art. 3 de la Ley 79 de 1988)
7. El seguro supone la contraprestacion total del riesgo y la proteccion mutual hasta la concurrencia del fondo. Es

decir, el fondo mutual respondera hasta el monto total de dicho fondo’.

No solo las entidades cooperativas 0 de economia solidaria prestan los servicios funerarios, sino gue también las
empresas funerarias pueden organizarse bajo otras formas asociativas como la de sociedad comercial. En éste caso,
“La Corte tambien considera que no se esta en presencia de un contrato de seguros, sino de una forma juridica
diversa con caracteristicas especiales, definido en el articulo 111 de la Ley 795 de 2003. Ello por las diferencias entre
ambeas instituciones, y que pasan a comentarse: El articulo 1045 del Cddigo de Comercio establece los elementos
esenciales del contrato de segurro, y sefiala que a falta de cualquiera de ellos el contrato de seguro no produciré efecto
alguno. Para la Corte, en los servicios funerarios no existe ““prima””, pues en ellos la ley habla de cuotas fijadas con
antelacion cuya cancelacion oportuna da derecho a la prestacion del servicio. Concepto este que difiere de lanocidn
de prima pues el elemento de prepago ubica al contrato en una categoria diversa al puro contrato de segurrcs;
adicionalmente la obligacion que surge como contraprestacion al pago de las ““cuctas’ consiste en la prestacion de

un servicio en especie y no en el pago de una indemnizacion, como es lo propio del contrato de segurcs”™.

De lo dicho pueden extraerse las siguientes conclusiones: “ (i) De la Constitucion no emana que la actividad
aseguradora sea exclusivamente aguella que se desarrolla bajo la forma juridica de contrato de seguros o de
cualquier otra figura juridica particular (criterio formal de definicion); (i) de la Constitucion no emana que la
actividad aseguradora sea exclusivamente aguella que desarrollan las entidades contituidas bajo la forma juridica

de compafiias aseguradoras (criterio organico de definicion); (iii) de la Constituicidn no emana que toda actividad

gue impligue en alguna forma la asuncion de un riesgo sea actividad asequradora (criterio material de

definicion); (iv) de la Condtitucion si emana que la actividad aseguradora conlleva el manejo, aprovechamiento o



inversion de recursos y que por esta razon, debe quedar sujeta a la intervencion, vigilancia y control estatales, gue se
lleva a cabo mediante un reparto de competencias entre el legislativo y el ejecutivo, a través del mecanismo de las
“leyes marco”. (V) De la Constituicion no emana que la intervencion y vigilancia de la actividad aseguradora o de
cualquier otra que involucre el manejo, aprovechamiento o inversion del ahorro publico tenga que llevarse a cabo
conforme a unas mismas reglas y bajo el control de un mismo érgano de supervigilancia estatal. (Subrayado fuera

del texto original).

Al legislador le asiste un amplio margen de libertad para definir en qué consiste la actividad aseguradora, para lo
cual puede vélidamente acudir a criterios negativos, indicando qué operaciones no la constituyen. ““Desde este punto
de vista puede el Congreso, desechando el criterio material, decidir que no es aseguradora toda actividad que
involucre elementos asegurativos o de traslado de riesgos, incluso si conllevan la formacion de mutualidades, cuando

aparecen otros elementos juridicos que estima relevantes para otorgar un tratamiento legal diferente™.

La Corte Constiticional en esta sentencia aclara que el articulo 111 sdlo se refiere a la prestacion de servicios
funerarios y no al contrato de seguros como muchos afinman, como pasa a explicarse. ““La expresion ““cualquiera sea
su modalidad de contratacion y pago”’, se refiere igualmente a las diversas formas en que pueden contratarse los
servicios funerarios. Recuérdese que segun el articulo 111 tales servicios pueden incluir solamente una serie de
actividades basicas (preparacion del cuerpo, obtencion de licencias de inhumacion o cremacion, traslado del cuerpo,
suministro de carroza flnebre para el servicio, cofre flinebre, sala de velacion y trémites civiles y eclesiasticos).
Ademés, el llamado ““destino final™” puede revestir una de dos modalidades: “‘inhumacion o cremacion del cuerpo™.
A estas posibles variantes de la contratacion es que se refiere la expresion ““cualquiera sea su modalidad de

contrataciony pago”” contenida en el referido articulo 111",



Por ltimo, Fasecolda considera que los contratos de servicios funerarios, debieron en el pronunciamiento de la
Corte, ser vistos y declarados como actividad aseguradora y en tal virtud deberian ser objeto de la intervencion y
vigilancia del Estado, poraue seguin su opinion dichos contratos coinciden materialmente con los contratos de seguiros.
Fenalco se declara en contra de la opinion de  Fasecolda sobre la sentencia y manifiesta su inconformidad por el
articulo publicado en la Revista Fasecolda, escrito por el doctor Miguel Samper, abogado de la Vicepresidencia
Juridica de ese Gremio, mediante el cual se concluye, entre otros aspectos cue “la prestacion de servicios de exequias
por parte de algunas compariias comerciales funerarias, ha despertado una fuerte polémica en el sector asegurador,
en la medida en que esta prestacion, en diversas oportunidades, se ejecuta mediante un mecanismo idéntico al
contrato de seguro”. Fenalco considera que es entendible que este tipo de interpretaciones se suscitaran antes de la
expedicion de la Ley 795 de 2003, pero no después de cuatro afios de vigencia, méxime si se considera gue ya existen
pronunciamientos jurisprudenciales que determinan la exequibilidad de la norma gue establece que la prestacion de
servicios funerarios no constitulye actividad aseguradora. Para Fenalco, resulta absolutamente claro que los contratos de
prestacion de servicios funerarios, sin importar si se trata de la modalidad de servicio directo con pago inmediato,
mediante pago anticipado (prepago), o prevision exequial, pueden ser prestados por las empresas funerarias, siempre y
cuando hayan adecuado sus contratos en los terminos del paragrafo 2° del articulo 111 de la ley 795 de 2003, sin
necesidad de contar con ninguin tipo de autorizacion por parte de la Superintendencia Financiera, por cuanto no ejercen
actividad aseguradora. Por las razones expuestss, le solicitan a Fasecolda que evite continuar dando erroneas
interpretaciones a los contratos de prestacion exequial celebrados por las empresas de servicios funerarios, al
calificarlos de ilegales por tener, supuestamente el caracter de sequros. Dichas interpretaciones segln la entidad tienen
por objeto generar confusion al publico en general e incluso, eventualmente, podrian condtituirse en actos de

competencia desleal, al afectar la libre y licita actividad desarrollada por tales empresas™.

%" htp:Ammw.fenalcobogota.com cofindex phpPoption=com _content&iask=view&ic=608&ltemic=56. Fecha. de consulta:5 de Febrero de
2010.



En conclusion, de acuerdo a lo anterior queda claro que el legislador puede y expresa que no constituye actividad
aseguradora la prestacion de servicios exequiales, ello no viola ningun articulo de la Constituicion Politica, ni conlleva el
someter a las cooperativas, personas 0 empresas gue los prestan a las mismas reglas de vigilancia y control que rigen la
actividad aseguradora. Aln asi, hay que sefialar que tales cooperativas, personas 0 empresas que presten servicios
exequiales deben sujetarse a la vigilancia y control que legalmente les comresponda, seglin su naturaleza juridica

respectiva.

A pesar de los argumentos juiciosos esgrimidos por la Corte Constitucional pensamos que alin quedan preguntes,
dudas y cuestionamientos por resolver, como por ejemplo ¢cudles son las autoridades que deberan vigilar, supervisary
regular a las funerarias?. A nuestro modo de ver, &ste es un vacio no resuelto por la sentencia, uno podria atreverse a
dar una respuesta diciendo gue depende de la forma juridica que elija la funeraria para operar debe ser vigilada por una
u otraautoridad, es decir, si la funeraria se constituiye como sociedad andnima deberia estar supervisada por parte de la
Superintendencia de Sociedades, mientras gue si la funeraria es una cooperativa su vigilancia correria por cuenta de la
Superintendencia de Economia Solidaria. A pesar de que puedan ser vigiladas, supervisadas y reguladas por
cualquiera de las dos personas juridicas antes mencionadas, consideramos que no es suficiente dada la importancia
juridica de la cual reviste los servicios prestados por estas entidades. Es bien sabido que las funerarias a cambio del
servicio prestado exigen pagos anticipados los cuales no son oftras cosa que recursos del pablico, motivo por el cual la
Superintendencia indicada para manejar la supervision correcta de estas funerarias seria la Financiera por su gran
conocimiento, experiencia y profesionalismo en la materia, la cual es la més capacitada para mantener la sequridad y
confianza del publico en el sector financiero. Asi mismo, a nuestro juicio la Corte Constitucional debié reconocer que
los servicios prestados por las funerarios no distan de ser un contrato de seguro, hubiera sido mejor para el usuario que
Se reconociera como tal, vigilado por la Superintendencia Financiera brindando mayor confianza y sostenibilidad del

sector pero constitLyendo en una excepcion para que esas entidades prestaran el servicio.



Ahora bien, es tan claro el interés publico que reviste la actividad aseguradora que la legislacion nacional, al igual
que la de otros paises, contempla normas que prohiben a personas no aLttorizadas ejercer la actividad aseguradora, lo
anterior con el propdsito de proteger no sdlo a los inversionistas, sino principalmente a los consumidores. Desde esta
perspectiva, el articulo 111 de la ley 795 de 2003 puede potencialmente llegar a poner en riesgo el interés pliblico
protegido por la Constituicion Nacional en perjuicio de los usuarios actuales y potenciales de los susodichos servicios
funerarios si éstos no tiene la vigilancia debida para su actuar. En ese orden de ideas, las exigencias minimas
requerides para actuar en el mercado donde se manejan recursos de terceros deberian ser igualmente exigidas para las

funerarias prestadoras de los servicios funerarics.

422  Lassociedades Afianzadoras.

En relacion con las sociedades afianzadoras, se presentan dos situiaciones que involucran ejercicio ilegal de la

actividad aseguradora en ambitos diferentes. La primera, relacionada con aguellas sociedades que celebran contratos

denominados de fianza™ con el fin de garantizar contratos estatales v, la segunda, cuando las mismas sociedades

51 En contraposicion encontramos el seguro de cumplimiento “.... por el cual una compafiia aseguradora se compromete a
pagar los perjuicios derivados del incumplimiento de obligaciones a cargo del tomador dimanantes de un contrato, clasificaen
la especie de los seguros de dafios, y, por ende, se aplica el principio de indemnizacion que los inspira, el cual se concreta en
que, respecto del asegurado, “‘serdn contratos de mera indemnizacion y jamés podrén constituir para €él fuente de
enriquecimiento’, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1083 del C. de Comercio; el riesgo lo constituye, entonces, la
eventualidad del incumplimiento del deudor. Dada su naturaleza juridica, el beneficiario del seguro de cumplimiento, ante el
acaecimiento del siniestro, debe demostrar ante la compafiia aseguradora, ya mediante reclamo extrajudicial o ya por via
judicial, la existencia del dafio padecido y su cuantia, pues solo hasta alla se extiende la responsabilidad de la compafiia a quien,
por razon de tal vinculo, le corresponde pagar, Unicamente en esa medida, los perjuicios derivados para aquél por causa del
incumplimiento de las obligaciones del tomador. La aseguradora puede resultar exonerada de pagar la indemnizacion si
demuestra que las abligaciones por cuyo cumplimiento se comprometio a responder fueron satisfechas, o que si bien fueron
incumplidas, fue porque primero correspondia al otro contratante acatar las suyas (excepcidn de contrato no cumplido); o, en
fin, gue lainfraccién se dio por mediar un motivo legitimo o una causa extrafia; en pocas palabras, no puede entenderse gue la



aflanzadoras que celebran contratos de fianza para garantizan el cumplimiento de contratos comerciales celebrados

entre particulares.

En cuanto a las garantias en la contratacion estatal los articulos 38 y 63 de la Carta Politica, establece que el
patrimonio publico del Estado debe ser adecuadamente protegido v la ley sefialaré las acciones y derechos para
protegerlos. Para el caso concreto de la contratacion estatal, el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007, sefiala sobre la
garantia que deben prestar los contratistes para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato estatal y de la
seriedad de los ofrecimientos: ““Los contratistas prestaran garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones
surgidas del contrato. Los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos. Las garantias
consistiran en polizas expedidas por compariias de seguras legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, en
garantias bancarias y en general, en los demas mecanismos de cobertura del riesgo autorizados por el reglamento
para el efecto. Tratndose de pdlizas, las mismas no expiraran por falta de pago de la prima o por revocatoria
unilateral. EI Gobiemo Nacional sefialara las condiciones generales que deberan ser incluidas en las pdlizas de

cumplimiento de los contratos estatales (.....)”".

aseguradora en todo caso responde por el cumplimiento de las obligaciones del tomador, asi éste tuviera motivos validos para
desatenderlas. Sobre el punto ha dicho la Corte: para adoptar un criterio sobre el perjuicio que puede haber causado ese
siniestro es preciso en primer lugar dejar muly en claro que son dos cosas diferentes la fianza 0 aval de una parte, y el seguro de
cumplimiento, de otra. En los primeros nace para el fiador o el avalista desde el momento del contrato la misma obligacion del
deudor principal. El acreedor tendra, pues, pluralidad de deudores y en muchas ocasiones podra escoger a su arbitrio a cuél de
ellos ejecutar, (.........) en el segundo, bajo la forma de seguro se puede garantizar el cumplimiento de una obligacion, en forma
tal de que en el evento de la ocurrencia del riesgo, que consiste en el no cumplimiento, el asegurador toma a su cargo “hasta por
el monto de la suma asegurada, por los perjuicios derivados del incumplimiento de la obligacion afianzada’, como reza
textualmente la poliza citada (en este caso la visible a folio C. 1). A ese texto simplemente una glosa: no ha debido emplearse la
expresion afianzada “porgue ciertamente el seguro en gue se garantiza una obligacion, cominmente denominado SEGURO
DE CUMPLIMIENTO, es negocio diferente de la fianza™ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil 21 de Septiembre
de 2000, Proceso 6140,M P. Silvio Fermando Trejos Bueno..



Por su parte, el articulo 3 del Decreto 4828 de 2008, sefiald como garantias exclusivas de la contratacion estatal las
siguientes: ““En los procesos de contratacion los oferentes 0 contratistas podran otorgar, como mecanismos de
cobertura del riesgo, cualquiera de las siguientes garantias:

3.1 Poliza de sequros

3.2 Fiducia mercantil en garantia

3.3 Garantia bancariaa primer requerimiento

34 Endoso en garantia de titulos valores

35 Deposito de dinero en garantia.

Lo anterior, sin perjuicio de que la responsabilidad extracontractual de la administracion derivada de las
actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas 0 subcontratistas solo puede ser amparada mediante poliza de

seguro. (...)".

Lo anterior, evidencia que bajo el contrato de fianza no se podran garantizar las obligaciones gue surgen de los

contratos estatales ni la seriedad de Ias ofertas de esos contratos.

Es importante destacar que el gjercicio de la libertad de configuracion normativa del legislador para determinar las
garantias admisibles en los contratos estatales, fue avalado contitucionalmente a traveés de la sentencia C-154 de 1996,
mediante la cual se declard la constitucionalidad de la norma gue bajo la vigencia del texto original de la Ley 80 de
1993 establecia el régimen de garantias. En dicha sentencia la Corte Constitucional sefial6 lo siguiente: ““Por lo demés,
el legislador goza en este caso de un amplio poder discrecional para configurar la norma juridica en punto a las
garantias contractuales, porgue la satisfaccion de los intereses pablicos y sociales que implica el cumplimiento de los
objetos contractuales y la consecuente proteccion del patrimonio plblico, determinan que aquél pueda disefiar el tipo

de garantia que juzgue més conveniente para la proteccion de los referidos intereses. No cualquier persona o

empresa puede ofrecer las caracteristicas y sequridades mencionadas. Por lo tanto, no puede admitirse, invocando




el principio de igualdad, que cualquier interesado esté en condiciones de asumir el amparo de riesgos,
generalmente muy cuantiosos, sin poseer un respaldo patrimonial y técnico suficiente, y la idoneidad profesional
quee surge como resultado de la especializacion en el manejo de tales riesgos. La actividad que cumplen los bancosy
las aseguradoras en materia de garantias de riesgos, trasciende el ambito meramente particular y privado de las
relaciones contractuales entre garantes y asegurados, hasta el punto de que el Constituyente ha considerado dicha
actividad como de interés pablico y la ha sometido, por tal motivo, a la inspeccidn, control y vigilancia del Estado

(CParts, 150-19d, 189-25, 335, ley 35 de 1993 y decreto 663 de 1993).” (Subrayado fuera del testo original).

Ahorabien, el efecto que genera el incumplimiento de lo dispuesto por la ley 80 de 1993, la ley 1150 de 2007 y el
Decreto 4828 de 2008, lo constituye el riesgo al que se expone el patrimonio del Estado en el evento en que se realice
cualquiera de los riesgos frente a los cuales se debe proteger, toda vez que estas afianzadoras en nuestra opinion
pueden llegar a ser fachadas juridicas con apariencia de legalidad, y no se encuentran sometidas a la inspeccion,
vigilancia y control de la Superintendencia Financiera de Colombia y, por ende, no paseen capitales minimos para su
operacion, ni tienen la obligacion de inversion, ni cumplen con el margen de solvencia exigido, elementos todos que
buscan garantizar el cumplimiento de las obligaciones. Todo lo anterior, nos lleva a concluir respecto de las personas
juridicas que celebran contratos de fianza para garantizar contratos estatales, que éstas podrian estar desarrollando o
participando en una actividad ilegal que ademés involucra riesgos financieros, poniendo en peligro los recursos
pUblicos, violando el articulo 1 del Decreto 4334 de 2008, asi como también se estarian incumpliendo las normas de la

contratacion estatal, en concreto el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 4828 de 2008.



El contrato de fianza y el contrato de seguro de cumplimiento®, pueden llegar a ser igualmente vélidos frente al

ordenamiento juridico Colombiano en la medida en que cumplan con sus requisitos Y, su alcance, se delimite al

62 “E] cometido de esta especie de seguro no es otro que el de garantizar el cumplimiento de la obligacion, en forma tal que eneel
evento de la ocurrencia del riesgo, que consiste en el no cumplimiento o en la eventualidad del incumplimiento del deudor. Y
justamente, en tomo a la especificacion de su naturaleza juridica un buen nimero de importantes especialistas han concurrido
anutrir las confrontaciones sostenidas sobre el tema en cuestion, disquisiciones que abarcan aspectos de distinto talante, como
que esta clase de  seguro se identifica con la fianza e, inclusive, que se trata realmente de un contrato de ese lingje; criterio
fundamentado, en esencia, en que siendo una garantia y, por ende, que su funcion principal se circunscribe a asegurar oa
caucionar la eventual indemnizacion derivada de los perjuicios provenientes del incumplimiento de obligaciones legales o
derivadas de un contrato, surgen entre ellos, en lo bésico, innegables coincidencias. La doctrina tanto patria como extranjera,
concuerdan en resaltar las siguientes similitudes y diferencias entre el contrato de seguro, y el afianzamiento: con respectoa las
similitudes, afirman que: a) ambos contratos constituyen cauciones de tipo personal, b) los dos contratos, tienden a precaver los
efectos nocivos en el patrimonio del asegurado o afianzado, como consecuencia de un hecho futuro e incierto, €) Son accesorios,
circunstancia por la cual, su existencia, depende de una obligacion principal cuyo cumplimiento garantizan, d) en ninguno de
los dos contratos, el asegurador y el fiador, pueden obligarse a més de lo que se comprometio el deudor o de lo que
expresamente hayan convenido. Concemiente a las diferencias, usualmente se evoca que: a) la fianza puede ser gratuita u
onerosa, mientras que el seguro es, siempre, oneroso, b) la aseguradora asume obligacion propia, en cambio, la fianza
involucra una obligacion ajena, ¢) en el contrato de segurro, la aseguradora, frente al siniestro, bien puede optar por cancelar la
indemnizacion o reponer la pérdida sufrida por el asegurado, mientras que  en la fianza el fiador siempre debe satisfacer la
obligacion debida, d) en la fianza existe el beneficio de excusion, mientras que el contrato de seguro no brinda esa prerrogativa
al asegurador, €) la fianza la puede extender, regularmente, cualquier persona, en cambio, el seguro debe expedirse por una
entidad especializada como es una aseguradora, f) las empresas aseguradoras, cualquier ramo en que operen, incluido, desde
luego, el de cumplimiento, estin bajo la vigilancia de la autoridad competente, ameén de que controlan el producto mismo en
cuanto a sus condiciones generales y especiales; cosa diferente sucede en los contratos de fianza que no tienen, en linea de
principio, control alguno, ni previo ni posterior, g) no existe la posibilidad que el acreedor o afianzado, reclame la sustitucion o
cambio del asegurador (afianzador), ante una eventual insolvencia; y, h) el asegurador, ante el pago de la indemnizacion, a
pesar de la subrogacion que opera, no puede pretender que el responsable del dafio le reconozca perjuicios, como si acontece
con el fiador. Finalmente, el asunto relativo a su distincion con la fianza bien puede declararse superado, pues en mltiples
providencias ha optado por reconocer que son dos modalidades contractuiales independientes y gue cada uno tiene su propia
regulacion, por tanto, el primero responderé a su esencia de tal y el afianzamiento por su lado asumira lo propio”. (Sentencia
de Casacion. 15 de marzo de 1983, posicion ratificada en sentencia de 21 de septiembre de 2000). Corte Suprema de Justicia.
Sala de Casacion Civil, 15 de Agosto de 2008, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.



ambito propio de su naturaleza. Por un lado, el contrato de fianza, al igual que el contrato de seguro de cumplimiento,
busca garantizar el cumplimiento de una obligacion ajena, y los caracteriza su consensualidad respecto de la
celebracion.  Sin embargo, presentan grandes diferencias, la principal de ellas radica en la legislacion que les es

aplicable y por lo tanto en el dmbito de aplicacion del mismo.

El contrato de fianza se encuentra regulado por los articulos 2361 v siguientes del Cédigo Civil, mientras que el
contrato de seguro se encuentra regulado por el Codigo de Comercio por los articulos1036 y siguientes. Precisamente
el contrato de seguro al ser regulado por la legislacion mercantil, en el articulo 20 numeral 10, el cual de manera
enunciativa establece que es actividad mercantil, considero a la actividad aseguradora como tal, por el contrario el

mismo articulo excluyo a las sociedades afianzadoras y a la actividad afianzadora como actividad comercial.

Con el fin de demostrar la similitud de las actividades que realizan las Compafiias de Seguros en el ramo de
cumplimiento y las sociedades Afianzadoras como CREDIAFIANZAR mediante el contrato de afianzamiento, se
dice que el objeto del contrato de afianzamiento sigue la estructura bésica de cualquier pdliza de seguro, establecida en
el articulo 184 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, cuando da cumplimiento al mandato segn el cual lo
primero que se debe sefialar son los amparos bésicos y después, las exclusiones a esos amparos. Los dos contratos
coinciden en los siguientes amparos: 1. Cumplimiento de las obligaciones del contrato 1. Valores anticipados de
dinero. 11 obligaciones laborales IV. Buena calidad del servicio u obra. En lo relativo a las clausulas de exclusiones
encontramos que algunas de ellas son usadas en los dos tipos de contrato indistintamente como son: fuerza mayor o
caso fortuito; responsabilidad civil extracontractuial; exoneracion de responsabilidad del contratista;  promogas o
modificaciones al contrato no autorizadas; dafios causados por el contratista (afianzado) a los bienes o al personal de la
enticac®.

®3http:/Amwwvfasecolda.com/fasecolda/BancoMedios Documentos/e20PDFboletin®420n0%62018-
2009%20semana?4200el%/62011%/620a1%62015%620de%620mayo.pdf. Fecha de consulta:5 de Febrero, 2010,



Todo lo anterior, nos evidencia la posibilidad de , “ que el contrato de afinazamiento y el de seguras pueden llegar a
ser identicos, lo que significa que tanto las sociedades afianzadoras como CREDIAFIANZAR y las compariias de
seguros que explotan el ramo de cumplimiento se encuentran realizando el mismo negocio, es decir estan expuestas
al mismo riesgo, 0 mejor, la sociedad CREDIAFIANZAR se encuentra actuando como una compafiia de seguras
bajo una fachada juridica ficticia, sin autorizacion previa del Estado y ademés captando recursos del piblico de
formaiilegal, requisitos estos que legitiman la intervencion del Estado bajo el procedimiento del articulo 1 del Decreto

43340 2008 %

4.2.3 Lamedicina prepagaday su discusion frente al contrato de seguro.

En cuanto a la controversia que puede suscitar el analizar el contrato de medicina prepagada frente al contrato de
seguro de hospitalizacion y cirugia en lo tocante a las similitudes gue poseen, no hay pronunciamiento alguno por
parte de la Corte Constitucional como si lo hay en materia de funerarias. EI doctor Hemén Fabio Ldpez, considera

Que se trata de dos contratos completamente diferentes.

En nuestra opinidn, se trata de dos figuras totalmente diferentes, autdnomas e independientes, tanto asi que cada
una se encuentra vigilada, supervisada y regulada por una autoridad distinta, es decir, la persona juridica encargada de
las aseguradoras es la Superintendencia Financiera y la Superintendencia de Salud inspecciona a las entidades
promotoras del servicio de medicina prepagada. Sin olvidar, que el punto més importante es la efectiva prestacion del
servicio gue tratandose de medicina prepagada es directo y por ello incursiona en el ambito de la salud, por otra pate las

aseguradoras usualmente hacen un pago en dinero a titulo de indemnizacion alin cuando puede éste también ser en

®http:/ Ay fasecolda.com/fasecolda/BancoMedios Documentos/e20PDFboletin®620n0%62018-
2009%620semana?4200el%/62011%620a1%62015%620de%620mayo,pdf. Fecha de consulta: 5 de Febrero de 2010.



especie, pero lo que normalmente ocurre es que el asegurado paga el servicio y la aseguradora le reembolsa el dinero

auncue también lo puede hacer ella sin necesidad de que el usuario pague algo.

Es importante comprender que en el mundo juridico puede llegarse uno a encontrar no sdlo estés tres figuras a las
cuales hemas hecho mencion sino frente a muchas otras que puedan ser comparadas con el contrato de sequro'y hasta
similares pero no tiene porque serlo efectivamente. Gracias a gue existen diferentes personas encargadas de ofrecer

estas prestaciones, los clientes encuentran variedad de oferta y eso los beneficia en cuanto a los precics.

De acuerdo a lo anterior, se puede decir que los dos contratos son afines pero diferentes, segun lo demostraremos a
continuacion:

1. Enefecto, tal como lo dispone el articulo 1 del Decreto 1570 de 1993, modificado por el articulo 1 del Decreto
1486 de 1994, la mediicina prepagada es un "'sistema organizado y establecido por entidades autorizadas conforme el
presente decreto, para la gestion de la atencion médica y de la prestacion de los servicios de salud y/o para atender
directa o indirectamente estos servicios, incluidos en un plan de salud preestablecido, mediante el cobro de un precio

regular previamente acordado (...)"".

El objeto social de las empresas de medicina prepagada es la gestion para la prestacion de servicios de salud, o la
prestacion directa de tales servicios, bajo la forma de prepago™ . Se entiende por prepago *(..) la modalidad de acceso
a servicios de salud en la que su caracteristica esencial es el acuerdo previo del tipo y las condiciones para su

prestacion, con diferentes modalidades de financiacion™®.

%5 Decreto 1570 de 1993, articulo 5 [Ministerio de Proteccion Social]. Por medio del cual se reglamenta la Ley 10 de 1990 en cuanto a la
organizacién y funcionamiento de lamedicina Prepagada. 12 de Agosto de 1993,

% Decretn 1938 de 1994, articulo 41. [Ministerio de la Proteccion Social]. Por mediio del cual se reglamenta el plan de beneficios en el Sistema
Nacional de Sequrided Social en Salu. 5 de Agosto de 1994



El articulo 1054 del Cddigo de Comercio, sefiala los elementos esenciales del contrato de seguro y dentro de ellos
prevé el riesgo asegurable como el suceso incierto que no depende de la voluntad del tomador, asegurado o
beneficiario y cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Aplicando tal concepto, a la normatividad
anterior, es decir, a los eventos previstos en el contrato de prestacion de servicios de medicina prepagada se observa
que a partir del perfeccionamiento del contrato queda la empresa obligada a traves de los diversos médicos adscritos a
ellaa prestar el servicio de consulta que se lleva a cabo por expresa voluntad y a peticion del usuario sin requerirse que

se encuentre enfermo, toda vez que el fin de dicha medicina es ser preventiva®”.

Las empresas que prestan el servicio de medicina prepagada hacen campafias de prevencion de enfermedades
porgue en todo momento es més barato evitar que los usuarios del sistema se enfermen, lo cual puede llevar consigo
menos erogaciones. A pesar de ello, si el cliente necesita hacer uso del servicio, la entidad de medicina prepagada se
hace responsable del mismo, al asumir los gastos de consulta, hospitalizacion y cirugia requeridos en los
establecimientos adscritos. El usuario al contratar estos servicios se libra de toda clase de preocupaciones sobre el costo

de sus tratamientos, porque a €l slo le interesa recibir el servicio pertinente y pagar una suma por el mismo.

La actividad implica el pago de una indemnizacion alin cuando la aseguradora no tenga nada que ver con los
médicos, hospitales, enfermeras, quienes realizan un contrato con el asegurado de la pdliza de hospitalizacion. El
usuario usualmente paga y solicita el reintegro a su aseguradora, aunque puede suceder que la aseguradora pague

directamente el servicio prestado al usuario.

Pero no todo lo que corresponda a hechos futuros e inciertos, previsibles o imprevisibles necesariamente indica

que éste sea un contrato de Sseguro.

%7 Hemén Fabio L dpez Blanco, Comentarios Al Contrato De Seguro, Pagina 25 ( DUPRE, Bogot,;2004).



2. El contenido de tales contratos debe ajustarse a las prescripciones del Decreto 1570 de 1993 y 1486 de 1994,
s0 pena de ineficacia de la estipulacion respectiva, mientras que el contrato de seguro debe sujetarse a las nomeas
contenidas en el Cdigo de Comercio, el EstatLito Organico del Sisterma Financiero y demés disposiciones de carécter

imperativo que resulten aplicables.

3. Lavigencia de los contratos de prestacion de servicios de medicina prepagada no puede ser inferior a un afio
acorde a lo dispuesto por el articulo 15 numeral 3 del decreto 1570 de 1993°, con las excepciones previsizs en la ley,
como el contrato de medicina prepagada de asistencia al viajero, el cual solo cubre el vigje , En las disposiciones que
regulan el contrato de segurro, No se encuentra ninguna restriccion que prohiba al asegurador celebrar contratos con una

vigencia inferior a la sefialada

4. El contrato de medicina prepagada debe contener las firmas de las partes contratantes seguin lo dispuesto por el
decreto 1570 de 1993 en suarticulo 15 numeral 5. Esta exigencia no se predica del contrato de seguro, toda vez que no
se reguiere la firma del tomador™ . (Cédigo de Comercio, articulo 1046, modificado por el articulo 3 de la Ley 389 de

1997 y articulo 1047, numeral 10).

5. El asegurador no esta obligado a renovar el contrato de seguro, esta es una faculiad gue por virtud de lo

dispuesto en la ley puede ejercer el tomador. No sucede lo mismo con los contratos de medicina prepagada que, en los

%8 Articulo 15 numeral 3 del decreto 1570 de 1993: <NOTA DE VIGENCIA: Numeral modificado por el articulo 70. del Decreto 1486 e
1994, publicado en el Diario Oficial No. 41443, del 15 de julio de 1994>El contrato debe contener mencidn expresa sobre su vigencia
quenopodra serinferior aun (1) afio, el precio acordado, su forma de pago, el nombre de los usuarios y lamodalidad de aquél.
%9 http:/Avvwvsuperfinancieragov.coNomativaidoctrinas1999/medicinaprepagad0112html. (28 de octubre de 1999). Conoeplo:
1999061529-3. Superintendente Delegado para Seguros y Capitalizacion. Fecha de consulta: 25 de Enero de 2010.

7 Ibidem. Ver también:htp:/Amwwsuperfinancieragov.coNommativa/Conceptos2006/2006026484 pdf. (4 de agosto de 2006). Conoepto
2006026484-001 “Medicina Prepagada no es un segurro, diferencias”. Fechade consulta: 25 de Enero de 2010.



términos del articulo 8 del Decreto 1486 de 1994, se le impone a la entidad de medicina prepagada el deber de renovar

dichos contratos, a menos que medie un incumplimiento por parte del usuario.

6. Los contratos para la prestacion de planes complementarios deben ser aprobados previamente por la
Superintendencia Nacional de Salud y la peticién debera demostrar la viabilidad financiera del plan’. Tratandose de
Seguros de Salud, se aplica el régimen de polizas y tarifas que establece el articulo 184 del Estatuto Orgénico del
Sisterna Financiero, seguin el cual ““La autorizacion previa de la Superintendencia Bancaria de los modelos de las
polizas y tarifas serd necesaria cuando se trate de la autorizacion inicial a una entidad aseguradora o para la

explotacion de unnuevo ramo. (....)"”.

7. El doctor Heman Fabio Ldpez Blanco considera “que la forma de cobrar la contraprestacion por la
actividad de la medicina Prepagada, es un derecho que tiene por suministrar los servicios contratados, jamas puede
catalogarse como una prima de seguro. Esto se establece sobre la base de los costos (tantos los servicios
suministrados como los administrativos) e ingresos, reservas y una equitativa utilidad. Lo més saliente de este aspecto
es que la prima constitye siempre un porcentaje que se cobra sobre el valor asegurado 0 sea que a mayor valor
aseguradora mayor prima, aspecto que por entero es ajeno al contrato de prestacion de servicios de medicina

Prepagada, donde se cobra una sumafija, sencillamente porque no existe valor asegurado™.

™ hitp:/Aww superfinancieragov.coNommativa/doctrines1999/planesadicionalesalud0138him. (22 de octubre de 1999).  Concepio:
1999028169-7. Superintendente Delegado para Seguros y Capitalizacion. Fecha de consulia: 25 de Enero de 2010.
"2 Hemén Fabio L dpez Blanco; Comentarios Al Contrato De Segurro; Pégina 28( DUPRE, Bogot, 2004).



5. AUSENCIA DE UNA SUPERVISION A NIVEL SUPRANACIONAL EN MATERIA DE LA

ACTIVIDAD ASEGURADORA.

Las entidades Colombianas supervisoras y reguladoras de la actividad aseguradora desempefian una labor
importante tanto a nivel econdmico como social, toda vez que con su actuar no solo se propende por la proteccion de
los usuarios de los seguros en todo o relacionado a los pagos que realizan a titulo de prima, sino que también se

respalda y apoya una relevante rama econdmica del mercado como lo es el mercado asegurador.

Pese a lo anterior, las personas juridicas encargadas de la supervision y regulacion en ocasiones se encuentran
limitadas en lo atinente a su funcidn frente a mercados emergentes por la falta de experiencia y conocimiento sobre
todo lo que conlleva algo nuevo, impidiendo que su labor asegure la eficiencia y transparencia del sector asegurador. .
Esta es una de las razones por las cuales, en éste capitulo nos proponemos demoastrar el por qué de la necesidad de una

autoridad supranacional.

Actualmente, una de las razones por las cuales no se permite gue las aseguradoras extranjeras ofrezcan toda clase
de seguros dentro del teritorio Colombiano es por falta de una autoridad Colombiana que las vigile en su pais de
origen, mativo por el cual resulta a todas luces casi imposible proteger al usuario de ese seguro de forma eficaz. Sin
embargo, esto podria solucionarse con la creacion de  una autoridad supranacional en Colombia mediante tratado
intermacional, que permitiria a las aseguradoras extranjeras participar en el nicho de mercado en igualdad de
condiciones frente a las nacionales, 0 también se podria llegar a dar el momento en que la Superintendencia Financiera
pueda vigilar las compafiias aseguradoras extranjeras en su pais de origen mediante un acuerdo intemacional entre
Estados. Auin cuando existan las dos posibilidades consideramos mejor la primera en cuanto seria una autoridad que

realizaria sus funciones de forma neutral sin pensar en el beneficio de un Estado en particular, mientras que con la



segunda opcion es probable que el Estado receptor de la Superintendencia Financiera se sienta vulnerado en su

ordenamiento juridico al tener que aceptar decisiones de una autoridad extranjera.

5.1 La contratacion de seguros con compariias aseguradoras extranjeras dentro del territorio colombiano.

¢Es posible adquirir seguros en Colombia con compafiias aseguradoras extranjeras? Para resolver dicho

interrogante debermos acudir a nuestro ordenamiento juridico como procedemas a continuacion.

Al respecto el articulo 39 del EOSF prescribe lo siguiente, ““Queda prohibido celebrar en el territorio nacional
operaciones de seguros con entidades extranjeras no autorizadas para desarrollar la actividad aseguradora en
Colombia o hacerlo con agentes o representantes que trabajen para las mismas. Las personas naturales o juridicas
que contravengan lo dispuesto en el presente articulo quedaran sujetas a las sanciones previstas en los articulos 209y

211 del presente Estatuito™.

El articulo citado tal como se transcribe tiene vigencia hasta el 14 de julio de 2013"%, momento a partir del cual la
nomatividad permitira “a las compafiias de seguros del exterior ofrecer dentro del temitorio colombiano a sus
residentes, (inica y exclusivamente”*, sequros asociados al transporte marftimo intemacional, la aviacion comercial
intermacional y el lanzamiento y transporte espacial (incluyendo satélites), que amparen los riesgos vinculados a las

mercancias objeto de transporte, el vehiculo gue transporte las mercancias y la responsabilidad civil que pueda

7 El articulo 39 del EOSF, fue moxificado por el articulo 61 de la Ley 1328 de 2009, publicada en el Diario Oficial No. 47411 de 15 de julio de
2009. Entraaregirel 15 de julio de 2013,

7 Articulo 39 pardgrafo 1 del EOSF: Las compafifas de sequros del exterior podrén ofrecer en el territorio colombiano o a sus residentes, (nica
y exclusivamente, seguros asociados al transporte maritimo intemacional, la aviacién comercial intemacional y el lanzamiento y transporte
espacial (incluyendo satélites), que amparen los riesgos vinculados a las mercancias objeto de transporte, el vehiculo que transporte las
mercanciasy la responsabilidad civil que pueda derivarse de los mismas, asi como seguros que amparen mercancias en transito intemacional.



derivarse de los mismos”. Asuvez, permitird que cualquier persona natural o juridica, residente en el pais adquiera un
seguro en el exterior, salvo en los siguientes casos: los seguros relacionadaos con el sistema de seguridad social, tales
como los seguros previsionales de invalidez y muerte; los seguros obligatorios como el SOAT; los seguros en los
cuales el tomador, asegurado o beneficiario debe demostrar previamente a la adquisicion del respectivo seguro que
cuenta con un seguro obligatorio o que se encuentra al dia en sus obligaciones para con la seguridad social; y los
seguros en los cuales el tomador, asegurado o beneficiario sea una entidad del Estado. No obstante, el Gobiemo
Nacional podré establecer, por via general, los eventos y las condiciones en las cuales las entidades estatales podran

contratar sequros con compafiias de seguros del exterior.

Bajo los anteriores lineamientos, y en especial en virtud de la prohibicion legal contenida en el articulo 39 del
EOSF, “las entidades aseguradoras extranjeras no pueden operar, ni contratar directamente seguros en Colombia.
Para ello deben condtituir una entidad filial en el pais de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 355 de la
Constituicion y la ley™”>. Asi mismo, cuando entre a regir el 15 de julio de 2013 el nuevo articulo 39 del EOSF, con
ello se evidenciara gue los seguros gue no se pueden contratar en el extranjero son aquellos gue tiene que ver con
termas excesivamente regulados a nivel intemo y por ende hacen parte del orden piblico. De ahi la exigencia de
contratar estos seguros con entidades colombianas porque el gobiemo de éste modo garantiza el ejercicio absoluto y
reglado sobre las aseguradoras y ésta clase de seguros. Consideramos gue lo anterior, no hace otra cosa que demostrar
el recelo que siente el Estado de delegar alguna de sus funciones’®en un érgano que no haga parte del control

exclusivo del Estado Colombiano.

" hitp:Amwwsuperfinanciera.gov.coNormativalNormmasyReglamentacionesfinfogral itm. Fecha de consulta: 28 de Enero de 2010



Para evitar que se incurra en lo prohibido por el articulo 39 del EOSF, en el articulo 208 numeral 3 del EOSF se
consagran como sanciones: “(....) 3. @) Amonestacion o llamado de atencion; b) Multa pecuniaria a favor del Tesoro
Nacional. Cuando se trate de las sanciones previstas en el articulo 209 de este Estatuto, la multa podré ser hasta de
ciento diez millones de pesos ($110.000.000,00) del afio 2002. Cuando se trate de las sanciones previstas en el
articulo 211 de este EstatLito y no exista norma especial que establezca la respectiva sancion, lamulta podré ser hasta
de quinientos cincuenta millones de pesos ($550.000.000,00) del afio 2002; ¢) Suspension o inhabilitacion hasta por
cinco (5) afios para el ejercicio de aquellos cargos en entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria que
requieran para su desempefio la posesion ante dicho organismo; d) Remocion de los administradores, directores,
representantes legales o de los revisores fiscales de las personas vigiladas por la Superintendencia Bancaria. Esta
sancion se aplica sin perjuicio de las que establezcan nomas especiales; €) Clausura de las oficinas de
representacion de instituiciones financieras y de reaseguros del exterior. Las sumas indicadas en este numeral se
ajustaran anualmente, en el mismo sentido y porcentaje en que varie el Indice de Precios al Consumidor
suministrado por el DANE. Las multas pecuniarias previstas en este articulo podran ser sucesivas mientras subsista
el incumplimiento que las origind. (....)"”. Las sanciones de orden administrativo’” estén diirigidas a las personas que

realicen actividades exclusivas de las instituciones vigiladas sin contar con la debida autorizacion.

El articulo 39y el articulo 208 del EOSF, denotan la imposibilidad de las aseguradoras extranjeras de prestar sus
servicios de forma libre y directa dentro del ordenamiento juridico Colombiano, ya que de llegar a hacerlo estaran
sometidas a cualquiera de éstas sanciones impuestas por la Superintendencia Financiera mediante resolucion
motivada acorde a los principios gue trae en su primer numeral dicha noma. Todo esto tiene como fin Gltimo la
proteccion del asegurado, tomador o beneficiario seguin sea el caso. También, se puede decir que del contexto de las

normes resefiadas se concluye gue el ofrecimiento de seguros en Colombia, incluido el seguro cuya suma asegurada

"7 Sin perjuicio de las sanciones de carécter penal como por ejemplo el delito de utilizacion indebida de fondos captados del plblico en el articulo
314 del Codigo Penal y el delito de captacion masivay habitual de dinero consagrado en el articulo 316 del Cédigo Penal.



sea en dolares, es una actividad exclusiva de las personas juridicas legalmente autorizadas por la Superintendencia

Financiera de Colombia’®.

En este orden de ideas, “se concluye que las compafiias de seguros extranjeras tienen restriccion para realizar
operaciones de seguros en Colombia, y solo excepcionalmente las entidades aseguradoras del exterior pueden
expedir segurros en nuestro territorio cuando concurran los supuestos de orden territorial y temporal sefialados en el
numeral 1 del articulo 188 y en aquellos casos en gue en forma particular la Superintendencia evalCe, califique y
otorgue la correspondiente autorizacion con fundamento en razones de interés general que lo ameriten, conforme

con lo dispuesto en lamisma norma’™®.

“Cabe agregar que las razones de interés general, a las cuales se hace referencia en el articulo arriba trascrito,
para efectos de la autorizacion correspondiente por parte de la Superintendencia, deben estar ligadas en forma
estrecha al desarrollo del pais y, en especial, a la adecuada proteccion contra los riesgos a los cuales s refiera la
solicitud en particular. Adicionalmente, las solicitudes de los particulares, deben soportarse en la situacion del
mercado nacional, esto es la oferta de las aseguradoras nacionales, el precio, la suficiencia de los amparosy servicios

ofrecidos, la cobertura nacional, regional o mundial de las entidadesy el manejo del reaseguro™™®.

Finalmente, los contratos de seguros celebrados por parte de las aseguradoras slo adquieren validez si la

Superintendencia Financiera ha autorizado previamente la realizacion de los mismos. Es por ello, que las personas que

78 hittp:Ammwsuperfinanciera.gov.co/Nomativaltoctrinas2004/polizadeseguro083him  Concepto No. 2004019695-1. (3 de Mayo de 2004).
Enel mismo sentido el Concepto No. 1999045371-1. Agosto 17 de 1999. Fecha de consultta: 15 de Febrero de 2010.

7 \wwvsuperfinanciera.gov.co.Conoepto 2009070205-001 del 14 de octubre de 2009 (14 octubre de 2009). En ese mismo sentido Conoepio
2008069039-001 del 30 de octubre de 2008. Fecha de consulia: 9 de Febrero de 2010.

% Iidem.



desean adquirir un seguro con una aseguradora extranjera deben formular un derecho de peticion especificando las
condiciones del seguro que se necesitan con el fin de obtener autorizacion, si con ello se da cumplimiento a las razones

de interés general de la actividad aseguradora®”.

5.2 Hacia la creacion de una autoridad supranacional en materia de seguros ejerciendo funciones de
supervision.

Para comenzar, la palabra supranacionalidad tuvo su aplicacion concreta cuando se cred la Comunidad
Econdmica del Carbdn y del Acero (CECA), por el Tratado de Paris en 1951. Efectivamente, el articulo 92 numeral 2
de dicho Tratado, expresamente se referia al neologismo, al mencionar las facultades de autoridad méxima de los
Estado miembros, en la forma que sigue: “Los miembros de la Alta Autoridad ejerceran sus funciones, con plena
independencia, en interes general de la Comunidad. En el cumplimiento de sus deberes, no solicitaran ni atenderan
instrucciones del gobiemo ni organismo alguno. Se abstendran de todo acto incompatible con el caracter
supranacional de sus funciones. Cada Estado miembro se compromete a respetar este principio y a no intentar influir

sobre los miembros de la Alta Autoridad en la ejecucion de sus tareas’™?.

La Real Academia Espariola defire a la autoridad como “Prestigio y crédito que e le reconoce a una persona o

institLicion por su legitimidad o por su calidad y posee competencia en alguna materia”™2, mientras la misma entidad

81 htp:/Avvwwsperfinanciera.gov.co/Nommativaltoctrinas2004/polizadeseguro083 htm - Conoepto No. 2004019695-1. (3 de mayo de 2004).
Enese mismo serttido el Concepto No. 1999045371-1. Agosto 17 de 1999. Fecha de consulia: 19 de Febrero de 2010.

82 hitp:/leuropa.ewfindex_eshtm. (25 mayo de 2005). 10 de Enero de 2010.

83 “Diccionario de la Lengua Espafiola’”, tomo I, 253 (Vigésima segunda edicion, Real Acadermia Espafiola, Espafia, 2001).



dice que supranacional se refiere a “a una entidad o institucion que esta por encima del &mbito de los gobiemos e

instituiciones nacionales y que actlia con independencia de ellos™*.

A partir de dichos conceptos podriamas decir que la autoridad supranacional, es aquella creacion instituicional de
los Estados soberanos mediante un tratado intermacional, por medio del cual deciden trasladar o ceder a un drgano
parte de su soberania en lo ejecutivo, legislativo y jurisdiccional como es el caso de la Junta, Comision y Tribunal
Andino de Justicia®™. En otras palabras, el concepto hace mencién a cuando los Estados miembros de una
comunidad delegan en organismoas independientes de los gobiemoas de dichos Estados, para que tengan competencia
suficiente de normar, ejecutar y dirimir todo lo referente a los fines comunes que tuvieron en miras dichos Estados para
integrarse en un espacio comdn. Por lo tanto, para que exista supranacionalidad, ese poder comunitario debe ser
autonomo, s decir, distinto e independiente de los poderes constituidos de los Estados partes y gue las tomas de
decisiones que genere se apliquen en forma directa e inmediata en el ambito geogréfico de los paises miembros, sin
ningUn tipo de interferencias, alin cuando los miembros de dicho ente puedan ser propuestos por parte de los Estados

miembros.

En ese orden de ideas, una ingtitucion, para ser considerada supranacional, deberia reunir al menos dos
condiciones. La primera, estar integrado de manera que sus miembros respondan nada més que a los intereses
comunitarics, es decir, al interés de los Estados parte, sin recibir instrucciones de ningdin gobiemo en particular. La
segunda, tener la potestad de dictar normas obligatorias para los Estados miembros, cuya aplicacion sea inmediata y
prevalente en los ordenamientos intemos de cada uno de ellos. Aplicacion inmediata quiere decir que dicha norma

adauiere plena vigencia en los Estados partes, sin necesidad de ningn tramite nacional para su utilizacion a nivel

84 “Diccionario de la Lengua Espariola””, tomo I, 2112 (Vigésima segunda edlicion, Real Academia Espariola, Esparia, 2001).

8 Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho Intemacional Piblico, P4g. 4 (TEMIS, Bogot, 2002).



intermo, por su parte prevalente, implica que se debe aplicar con preeminencia a cualquier norma nacional gue la

contradiga.

Por otro lado, pese a que atin Colombia no posee tratado intermacional alguno dentro del cual se comprometaa la
creacion de una autoridad supranacional®®, dentro de nuestro ordenamiento es evidente que la inversion extranjera en
el mercado nacional es necesaria y obligada, lo cual impone por razon de su propia técnica, una serie de relaciones
juridico-econdmicas y conexiones mutuas entre las distintas empresas. Es asi como, la participacion y consecuente
inversion extranjera en el sector econdmico de los seguros privados ha sido y es muy importante cuantitativa y

cualitativarmente, consecuencia del nivel de desarrollo del pais en s mismo.

Para finalizar, “la intervencion, cada vez més acusada, del Estado en la mayoria de los sectores econdmicos, ha
sido en todo el mundo una caracteristica de los Ultimos tiempos. Esto ha traido como efecto la atribucion al Estado,
en forma cada vez mas intensa de una serie de funciones, que anteriormente los entes publicos por si mismos no
debian desarrollar. El control estatal del seguro tiene su origen en la defensa de una serie de intereses de las personas
ligadas a las aseguradoras por una relacion de seguro, cuyas prestaciones o entregas dinerarias, hechas a priori,
han de tener una plblica garantia de que seran financieramente bien administradas, y en Ultimo término, si se
produce el siniestro seran debidamente compensadas por la correspondiente contraprestacion indemnizatoria del
asegurador. Hasta aqui no seria grave ni contraproducente para los ciudadancs el que el Estado pretenda realizar

actividades que en principio eran absolutamente privadas si el Estado Colombiano fuera dentro del mundo uno solo,

8 Consideramos que la auitoridad supranacional se podiria crear para los siguientes fines: ampliar el mercado de seguros ofrecidos en Colombia
asi como las oportuinidadies de elegir de los aseguradas, todo esto en beneficio de los usuarios teniendo en cuenta que al existir més aseguradoras el
mercado asegurador seria més competitivo; suplir la necesidad de contratar seguros con aseguradores extranjeres en virtud de su capacidad
econdmica cuando una aseguradora nacional no puede asumir el riesgo por falta de recursos. Con la creacion de la superintendencia de orden
supranacional se elimina la imposibilidad del estado colombiano de proteger al usuario del seguro en Colombia por la falta.de herramientas legales
que le permitan acudir ante el otro estado y velar por la proteccion de estas personas de formaeficaz.



sin embargo hoy sostener este tipo de cosas es atentar contra la integracion econdmicay globalizacion y los derechos
del usuario, toda vez que en otros paises puede encontrarse gente méas capacitada para labores requeridas en otro

Estado’™’.

Es un fendmeno real, caracteristico de nuestros tiempos que las relaciones entre Estados son cada vez mayores y
estin desembocando en verdaderas uniones supranacionales de tipo socioecondmico. Frente a este hecho
consideramos que es absolutamente necesario plantearse la posibilidad de darle origen a una autoridad supranacional,
la cual podré determinar mejor en qué medida han de ser regulados los entes aseguradores tanto nacionales como
extranjercs. Si no se hubiese producido el fendmeno de integracion econdmica, cada vez mas en crecimiento, quiza
no seria tan urgente someter a revision los conceptos basicos en que se fundamenta la institucion o los servicios de
control de seguros. “En un principio y pese a la condicion eminentemente intermacional del seguro, en tiempos
pasados cada sistema legislativo nacional no incidia en los de los demés, toda vez que el principio de reciprocidad
era suficiente para resolver cada supuesto™®. Hoy en dia el estrecho criterio de las relaciones bilaterales va
sucediendo de una manera inexorable al principio méas amplio, liberalizador y comunitario de las relaciones
multilaterales. Y naturalmente la actividad aseguradora que es fundamentalmente intermacional por su propia esencia

técnico-econdmica no puede permanecer insensible ante el proceso de intemacionalizacion®® .

En Colombia ain a corto plazo no se prevén cambios esenciales en los distintos servicios estatales de control, que
habrd no obstante de mantenerse en continuo contacto de cara principalmente a las modificaciones que

necesariamente habra que introducir en la legislacion de cada Estado, vigilando su aplicacion. Con posterioridad, con

87 Emesto Caballero Sanchez, El Sequro Privado Ante Nuevos Horizonte, Pég. 105 (Magisterio Espafiol, Madrid, 1962).
%8 lbidem. Pégina 106.

% Emesto Caballero Sanchez, El Sequro Privado Ante Nuevos Horizonte, P4g. 105 (Meagisterio Espafiol, Madrid, 1962).



la obligatoria movilidad operatoria de las empresas y agentes productores sera un hecho, y no es dificil de predecir que

se implantara la creacion de servicios de control a nivel intemacional, con finalidades y medios supranacionales.

Todo esto porgue cada vez serén mayores las necesidades de los usuarios y es probable como se observa en
Colombia, las aseguradoras nacionales no estan preparadas econdmicamente ni administrativamente para asumir
NUEVOS 1iesgos Y quizas éstos sean totalmente desconocidas para ellas. Ante esto nos planteamos la siguiente pregunta
¢Sera posible en un futuro que los usuarios encuentren seguros en Colombia ofrecidos por toda clase de aseguradoras
extranjeras, los cuales constituyan mecanismos de satisfaccion de necesidades insatisfechas hasta el momento?. La

discusion sigue en pie.

Las aseguradoras nacionales no siempre poseen la capacidad econdmica para asumir toda clase de riesgos como
por ejemplo en el caso de la garantia Unica de cumplimiento que exige el Estado en los contratos estatales. Tal
dificultad se presentd en el proceso de licitacion del tinel de la linea, donde las propuestas estabian incompletas porgue
ninguna aseguradora en Colombia aceptaba expedir la pdliza por sus altos riesgos, motivo por el cual en mas de una

ocasion la licitacion tuvo que declararse desierta por falta de propuestas que se ajustaran al pliego de condiciones.

En conclusion, no puede ser un obstaculo para la creacion de una Superintendencia de orden supranacional que
cada pais legisle de forma intema y autdnoma sobre el derecho de segurros, habida cuenta que si se hace un estudio
comparado de tales normas como se hizo en el tercer capitulo “sobre los fundamentos de la supervision del estado”
oon Espafia y Estados Unidos se encontrara gue las nomas que regulan la supervision de mercado de seguros en los
diferentes Estados como en éste caso, poseen grandes similitudes y tienen el mismo fin de proteger al usuario del
servicio. Por esta razon, darle vida juridica a una autoridad supranacional es posible, en la medida en que ello tiene
ventajas, como gue la misma legisle de forma coherente, sistemética, y elimine los problemas gue en ocasiones se

presentan cuando una aseguradora nacional no posee los recursos suficientes paraamparar un resgo.



6. ANALISIS DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA BAJO EL AMBITO DE LA NUEVA

REGULACION (LEY 1328 DE 2009, REFORMA FINANCIERA).

Para comenzar este andlisis, en la exposicion de motivos de la nueva ley de reforma financiera se sostuvo cue ““El
Estado interviene en el sistema financiero colombiano fundamentalmente a través de la regulacion, dada la
naturaleza de la actividad financiera que es calificada por la Constitucion como de interés publico. El modelo
constitucional colombiano sefiala gue el Gobiero Nacional debe sujetarse a una ley general o marco, (ley 795 de
2003), que fija objetivos  criterios para regular la actividad financiera, aseguradora, bursatil y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del plblico°. En atencion a esta

prevision, el proyecto de ley incorpord nuevos objetivos e instrumentos de intervencion en materia aseguradora.

Pretendemos entonces analizar la manifestacion de la supervision y regulacion dentro de la Ley 1328 de 2009, la
posibilidad de crear sucursales de compafiias extranjeras en Colombia y su influencia en el pais, la creacion del
Registro Unico de Seguros (RUS) y la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 86 de la tan reiterada nomma,

00mo S expone a continuacion.

6.1 Manifestacion de la supervision y regulacion del Estado en la Ley 1328 de 2009

La reciente reforma financiera establecida mediante la Ley 1328 de 2009, introdujo asuntos importantes en la

actividad aseguradora y en el control que ejerce el Estado sobre la misma. En primer lugar, en cuanto a la supervision

%0 Gavetadel Congreso nimero 138 de 11 abril de 2008, Exposicion de motivos.



que ejerce el Estado sobre las compafiias de seguros, reitera que las aseguradoras se encuentran sometidas al control
estatal a través de la Superintendencia Financiera™ v a lo largo de la norma se establecen los pardmetros por medio de
los cuales se ejercera dicho control. Es asi como el articulo 7 consagro distintas obligaciones que deben cumplir las
entidades vigiladas, tales como la de suministrar informacion comprensible y publicidad transparente de los productos
ofrecidos, abstenerse de realizar conductas que impliquen abusos contractuales o abuso de la posicion dominante y
guardar reserva de la informacion dada por sus clientes, entre otras. Esto demuestra que los lineamientos de la
actividad aseguradora en Colombia son de estirpe policiva por estar severamente regulada por la entidad
gubemamental competente. Esto debido a la importancia de la actividad para el desarrollo y crecimiento de la
sociedad y el impacto que tiene sobre la misma. Adicionalmente, cabe reiterar que al haber sido consagrada la
actividad aseguradora como una actividad de interés general por la Constitucion de 1991, no puede dejar de ser objeto
de fiscalizacion por parte del Estado. Asi, las obligaciones contenidas en el articulo 7 de la ley de reforma financiera,

evidencian la proteccion gue el Estado quiere brindarles a los consumidores de los servicios de los sequros.

La consagracion de un régimen especial dentro del proyecto de reforma financiera,  como los obligaciones
establecidos por el articulo 7, obedece al propdsito claro de consolidar la proteccion al consumidor financiero™,
entendiendo por este toda persona natural o juridica que accede a cualguiera de los productos y servicios ofrecidos por
las instituciones vigiladas por la Superintendencia Financiera. Ahora, no es el primer conjunto nomativo que se
adopta sobre la proteccion del consumidor financiero, lo que demuestra que es justificable una proteccion especial a
este tipo de consumidores, dado el hecho de gue la actividad financiera es una actividad de interés publico, que existe

un criterio evidente de necesidad ya que, por regla general, la poblacion requiere acceder a un producto o servicio

%1 “Conviene resaltar que el proyecto de ley establece la facultad para la Superintendencia Financiera de Colombia de establecer un registro
obligatorio de las compafiias de sequros del exterior que pretendan ofrecer seguros en el territorio nacional o a sus residentes. Dicha medida
pretende establecer algun nivel de control que permita verificar la idoneidad de la compafiia que va.a ofrecer los seguros’. Gaceta del Congreso
nimero 138 de 11 abril de 2008.

92 v secretariasenado.gov.00 Gaoeta del Congreso nimero 138 de 11 abxil de 2008, Fecha de consulta: 15 de febrero de 2010,



financiero con el &nimo de alcanzar un bienestar econdmico y que existe una relacion contractual generalmente

asimétrica®.

También se dice en la mencionada ley gue la intervencion del Estado debe tener como objetivos ademés, de los
establecidos en el articulo 46 del Estatuto Organico del Sisterma Financiero, la promocion de los seguros dentro de la
poblacion de escasos recursos Y de las pequefias empresas y que en el comercio transfronterizo de seguros se protejan
los intereses de los residentes en Colombia y la estabilidad del sistema. Esto denota la necesidad que se tiene de
ampliar el mercado de los seguros en Colombia tanto en el ambito nacional al ofrecer mayor cobertura entre toda la

poblacidn, como anivel intemacional al abrir las barreras territoriales y jurisdiccionales™.

En este orden de idess, la Ley 1328 de 2009 establecio distintos mecanismos por medio de los cuales la
Superintendencia Financiera puede ejercer su control para las compafiias de seguros. De esta forma, se le dard
importancia a los hechos gue por su naturaleza y monto puedan afectar la confianza plblica y la estabilidad del sistema
financiero. Hay que aclarar que el legislador reguld la supervision del Estado sobre la actividad financierano sbloenel
articulo 24 de la mencionada noma gue hace expresa referencia a los instrumentos de la intervencion, sino entodo el
articulado como se vera a continuacion. Asi, el articulo 24, que complementa el articulo 48 del Estatuto Organico del
Sisterma Financiero, dispone gue la Superintendencia mencionada con anterioridad puede determinar ““relaciones
patrimoniales u otros indicadores que permitan inferir un deterioro de la entidad financiera, con el fin de que para
subsanarlo se adopten programas de recuperacion o se apliquen de manera automéatica y gradual medidas

apropiadas, todo ello en la forma, condiciones, plazos y con las consecuencias g fije el Gobiemno (...) Regular la

% \mmwv.secretariasenado.gov.0o Gaceta del Congreso niimero 138 de 1.1 abril de 2008. Fecha de consulta: 15 de febrero de 2010.

%4 e faculta al Gobiemo a regular la prestacion transfronteriza de servicios financieros y de sequiros, asi como la prestacion de servicios
financieros y de seguros en territorio Colombiano a través de sucursales de entidades del exterior, con el objeto de que se tutelen adecuadamente
los intereses de los residentes en el pais y la estabilidad del sistema’”. http:/servoasprimprenta.gov.co:7778/gacetap/gacetanivel 3. Fecha de
consulta: 15 de febrero de 2010. Gaceta del Congreso niimero 138 de 11 abril de 2008,



prestacion transfronteriza de servicios financieros y de seguras (...) Dictar normas y establecer instrumentos que
faciliten el acceso a servicios financieros, de seguros y a los que involucren el manejo, aprovechamiento e inversion
de recursos captados del publico, por parte de la poblacion de menores recursos, la pequefia, mediana y

microempresa’”.

De igual forma, en este punto cabe mencionar que, a raiz de las recientes experiencias tanto nacionales como
intemacionales, la Ley 1328 de 2009 busco fortalecer la supervision del Estado sobre las compafiias sujetas a su
supervision, como es el caso de las aseguradoras, por cuanto se hace necesario adoptar disposiciones que le permitan a
la entidad supervisora establecer mecanismos oportunamente para impedir 0 corregir situiaciones de riesgo que

puedan comprometer la estabilidad del sisterma.

También establecio que las compafiias de seguros de vida deben obligatoriamente inscribirse en el Fondo de
Garantias de Instituciones Financiera -FOGAFIN- (articulo 42) y que la Superintendencia Financiera ejercera la

inspeccion, vigilancia'y control sobre dicho Fondo..

6.2 Posibilidad que trae la Ley 1328 de 2009 de crear sucursales de compariias aseguradoras extranjeras

en Colombia.

La Ley 1328 de 2009 prohibe celebrar en el pais operaciones de seguros con entidades extranjeras que no hayan
sido autorizadas previamente para tal efecto salvo que se trate de seguros gue amparen la mercancia, el vehiculo de
transporte y la responsabilidad civil tratandose de transporte maritimo, aéreo y espacial; en estos casos, y gracias a la

nueva ley, las compafiias aseguradoras no deben constituir una sucursal o una filial en Colombia. Sin embargo, esta



norma que aultoriza celebrar contratos de seguras con aseguradoras extranjeras en determinadas rameas de los seguros

s6lo empezar4 a regiir en julio de 2013%

En este sentido, establecio la Ley 1328 de 2009 que las sucursales de las compafiias de seguros del exterior son
entidades financieras y que por tal razon, estan sometidas a la inspeccion y vigilancia de la mencionada
Superintendencia asi como también deben inscribirse en FOGAFIN, todo esto con los mismos t&minos y

condiiciones que se utiliza para las compafifas de seguros constittiidas en Colombia (articulo 65°), con el objetivo de

% Tema que se analiz6 con profundidad y de manera minuciosa en el capitulo quinto de la. presente monografia juridica sobre la necesidad de
unaauitoridad supranacional, motivo por el cual aqui se hace unasomera enunciacion slo con el propdsito de resaltar que es un avance y novedad
delaley.

% ARTICULO 65 ce la Ley 1328 de 2009.“Régimen de sucursales de bancos y compafifas de seguros del exterior. Adicionase un Capfiullo
XIV enla Parte Primera Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, el cual quedar asi:

CAPITULOXIV. SUCURSALES DE BANCOS Y COMPANIAS DE SEGUROS DEL EXTERIOR.

Articulo 45A. Régimen aplicable a las sucursales de bancos y compafiias de seguros del exterior. Las disposiciones del presente Estatuto,
incluyendo las concemientes al régimen patrimonial, son aplicables a las sucursales de los bancas y compafiias de seguros del exterior.

Las sucursales de los bancos y compariias de seguros del exterior, son entidades financieras, estan sometidas a la inspeccion y vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia, gozan de los mismos derechos y estan sujetes a las mismas obligaciones que los bancos y
compafilas de seguros nacionales, segiin sea el caso.

Sin perjuicio de lo previsto en el articulo siguiente del presente EstatLito, el capital asignado a las sucursales de bancos y compafiias de seguros
del exterior debera ser efectivamente incorporado en el pais y convertido a moneda nacional, de conformidad con las disposiciones que rigen la
inversion de capital del exterior y el régimen de cambios intermacionales. Las operaciones de las sucursales de bancos y compafiias de seguros
del exterior estaran limitadas por el capital asignado y efectivamente incorporado en Colombia.

No pueden entablarse reclamaciones diplomaticas respecto de los negocios y operaciones que efectiien en territorio colombiano, las sucursales
de los banoosy compafiias de seguros del exterior, invocando para ello derechos derivadas de su nacionalidad.

PARAGRAFO. La inspeccion y vigilancia de las sucursales de los banoos y compariias de seguros del exterior se realizara en los mismos
términos y condiciones en que se realiza dicha funcion respecto de los bancos y las compafiias de seguros constituiidas en el territorio nacional,
respectivamente, sin perjuicio de las facultades del Gabiemo Nacional en la materia.

Articulo 45B. Régimen de responsabilidad de las sucursales de bancos y compariias de seguros del exterior.

1. Responsabilidad de la entidad del exterior. El banco o compafiia de seguros del exterior respondera en todo momento por las obligaciones
contraidas por la sucursal establecida en Colombia.

2. Preferencia sobre los activos de la sucursal. Los acreedores residentes en Colombia tienen derecho preferente sobre el activo de una sucursal
de un banco o de una compafifa de seguros del exterior establecida en el pais, en el eventio de la iniciacion de un proceso de insolvencia de la
sucursal o de la entidad del exterior que la establecio, con ocasion de las operaciones realizadas con dicha sucursal.



brindar no solo seguridad y competencia sino a la vez igualdad entre las compafiias aseguradoras para permitir un
mercado transparente de seguros en el pais. Ademds, es importante resaltar que la nueva regulacion permite que las
compafiias de seguros extranjeras constituyan sucursales en Colombia y se les aplique las mismas nomeas y
obligaciones a las que se encuentran sujetas las aseguradoras colombianas, exigiéndoles asi el mismo capital minimo
requerido y bajo la misma supervision del Estado Colombiano®” No obstante lo anterior, no se facultt al gobiemo
para que estableciera las medidas tributarias necesarias para eliminar las diferencias y hacer més justa la competencia

entre las compafiias de seguros nacionales e intemacionales.

621 La influencia de la posibilidad de crear sucursales de compafiias aseguradoras extranjeras en

Colombia, representada en las negociaciones de diferentes Tratados de Libre Comercio.

Es menester aclarar que la mencionada noma que, ademés, derogo el articulo 188 del Estatuto Organico del
Sisterna. Financiero (con su articulo 101) y que ya fue objeto de estudio en un capitulo anterior de la presente
monografia, actualmente ha empezado a fomentar el crecimiento del mercado y de la competencia dentro del mismo

por cuanto en la negociacion del TLC entre Colombia y la Unidn Europea se hace referencia a la liberalizacion de los

3. Responsabilidad de los directores. Las sucursales de bancos 0 compafiias de seguros del exterior no estaran obligadas a tener junta directiva
para la administracion de sus negocics derttro del territorio colombiano, pero deberan tener un apoderado ampliamente autorizado para oue
las represente en el pais, con todas las facultades legales. Dicho apoderado debera cumplir con los requisitos de integridad profesional y moral
exigidos por la Superintendencia Financiera de Colombia a los administradores de entidades financieras constituidas en el pais y deberd tomar
posesion arnte la Superintendencia Financiera de Colombia.

Las responsabilidades y sanciones que afecten a los miembros de las juntas directivas 0 maximas Grganos de administracion de las sucursales
de los banoos o compariias de segurros extranjeras corresponderan o podran hacerse efectivas frente al respectivo apoderado.

Articulo 45C. Inscripcion ante el Fondo de Garantias de InstitLiciones Financieras — Fogafin-. Las sucursales de los bancos y compafiias de
seguros del exterior que obtengan auitorizacion de la Superintendencia Financiera de Colombia para operar en el pais deberan inscribirse ante
el Fondo de Garantias de Instituiciones Financieras, en los mismos terminos previstos para los establecimientos bancarios y las compafiias de
seguros constituidas en Colombia™.

97 ity camaramedellin.com.co/Portals//Documents/2009/congreso _derecho_ccialisuperfinanciera patf Fecha de consulta: 20 de febrero
de2010.



servicios de seguros que se encuentra habilitada en nuestra legislacion gracias a la Ley 1328 de 2009. Esto implicaria
que los colombianos podrian adquirir seguros fuera del territorio colombiano y dentro de la Union Europea a

excepcion de los vinculados con laseguriciad social o con el Estado y los seguros obligatorios.™

Todo lo anterior no hace més que demostrar cue los procesos de integracion comercial se convierten en una
oportunidad interesante para ampliar y diversificar los mercados. En el caso de los mercados financieros, al presentarse
una mayor liberalizacion de los servicios financieros se tiende a aumentar la oferta de dichas servicios. Y, bajo un
esquema de mayor competencia, y ante la oferta de mayores recursos, la industria incrementa la demanda de recursos
para iniciar nuevos procesos de produccion y generar desarrollo econdmico. Con la estrategia de liberalizacion de
mercados, el pais ha adquirido, y eventualmente seguira haciéndolo, compromisos en materia de liberalizacion de
servicios financieros, para cuya implementacion se han acordado periodos de tiempo razonables con el animo de
efectuar los ajustes regulatorios necesarios y otorgar un compas de espera a la industria nacional, con el fin de que

pueda prepararse adecuadamente para afrontar con éxito los retos venideros™.

En este orden de ideas, al hacer referencia a la liberalizacion de mercado y con el fin de lograr una real y
conveniente apertura econdmica con otros paises es menester tener en cuenta que Colombia debera:
1. En virtud del TLC con Estados Unidos, y de acuerdo con la estrategia de negociacion adoptada para las demés
negociaciones en curso, tanto en materia de seguras y servicios financieros relacionados, como los servicios bancarics,

asumir obligaciones de apertura relativas, es decir, que la integracion econdmica es un proceso lento y en crecimiento

% Avticulo 61 parégrafo segundo de la ley 1328 de 2009: ““a) Los sequros relacionados con el sistema de seguridad social, tales como los
seguros previsionales de invalidez y muerte, las rentas vitalicias 0 los seguros de riesgos profesionales; b) Los seguros obligatorics; ¢) Los
seguros en los cuales el tomador, asegurado o beneficiario debe demostrar previamente a la adauisicion del respectivo sequro que cuenta con
un segurro obligatorio o que se encuentra al dia en sus dbligaciones para con la seguridad social, y d) Los seguros en los cuales el tomador,
asegurado o beneficiario sea una entidad estatal.”

FASECOLDA, disponible en: http:/Awwv.bancayriesgo.comyNoticias20090930Nota001 himl Fecha de consulta: 10 de febrero de 2010.

% \wwwsecretariasenado.gov.0o. Gaceta del Congreso nimero 138 de 11 abril de 2008, Fecha de consulta: 5 de febrero de 2010.



toda vez que cada Estado debe asegurarse de cue con este actuar no perjudicara su propia economia sino que por el
contrario se fortalecera.

2. lgualmente, Colombia asumira obligaciones de aperturra relativas en materia de seguros, ya que el acuerdo permite
el aseguramiento transfronterizo de ciertos seguros, s6lo hasta dentro de un plazo méximo de cuatro afios™. Asi
mismo, y con la misma limitacion temporal, en relacidn con personas localizadas dentro del territorio colombiano, y

nacionales donde quiera que se encuentren, permite comprar los servicios de seguros de proveedores de Estados

190 F articulo 61 de la ley 1328 de 2009 Dispone: “ARTICULO 61. Comercio transfronterizo de seguros. Modificase el articulo 39 del
Estatuto Organico del Sisterma Financiero, el cual quedaré asi:

Avrticulo 39. Personas no autorizadas. Salvo lo previsto en los paragrafos del presenie articulo, queda prohibido celebrar en el territorio
nacional operaciones de seguros con entidades extranjeras no autorizadas para desarrollar la actividad aseguradora en Colombia o hacerla
oon agentes 0 representantes que trabajen para las mismas. Las personas naturales o juridicas que contravengan lo dispuesto en el presente
articulo quedaran sujetes a las sanciones previstas en el articulo 208 del presente Estatuto.

Paragrafo 1° las compafiias de seguros del exterior podran ofrecer en el territorio colombiano 0 a sus residentes, Unica y exclusivamente,
Seguros asociados al transporte martimo intermacional, la aviacion comercial intermacional y el lanzamiento y transporte espacial (incluyendo
satélites), que amparen los riesgos vinculados a las mercancias objeto de transporte, el vehiculo que transporte las mercancias y la
responsabilidad civil que pueda derivarse de los mismos, asi como seguros que amparen mercancias en fransito intemacional, la
Superintendencia. Financiera de Colombia podra establecer la obligatoriedad del registro de las compafiias de seguros del exterior que
pretendan ofrecer estos seguros enel territorio nacional 0 a sus residentes.

Salvo lo previsto en el presente parégrafo, las compafiias de seguros del exterior no podran ofrecer, promocionar o hacer publicidad de sus
servicios en el territorio colombiano 0 a sus residentes.

Paragrafo 2°. Toda persona natural o juridica, residente en el pais podra adauirir en el exterior cualquier tipo de segurro, con excepcion de los
siguientes: a. Los seguros relacionadas con el sistema de seguiridad social, tales como los seguros previsionales de invalidez y muerte, ias rentas
vitalicias 0 los sequros de riesgos profesionales.

b. Los seguros obligatorics;

¢. Los seguros en los cuales el tomador, asegurado o beneficiario debe demoastrar previamente a la. adauisicion del respectivo sequro gue cuenta
con un seguro obligatorio o que se encuentra al dia.en sus obligaciones para con la seguridad social; y

d. Los segurocs en los cuales el tomador, asegurado o beneficiario sea una entidad del Estado. No obstante, el Gobiemo Nacional podra
establecer, por via gereral, los evenitos y las condiciones en las cuales las entidades estatales podran contratar seguros con compariias de
Seguros el exterior™”.



Unidos fuera de Colombia. Sin embargo, en esta Ultima obligacion, Colombia se resernvd el derecho de hacer
obligatorio el consumo en Colombia de ciertos seguros, los cuales fueron mencionados con anterioridad™ .

3. Con el mismo fin, Colombia se reservi en la negociacion del TLC, el derecho de exigir que el resto de servicios
financieros fuesen prestados por medio de un vehiculo legal establecido en el pais y asumid obligaciones en relacion
oon el establecimiento de sucursales, bancarias o de seguros. quede esta forma, los inversionistas extranjeros pueden
decidir si se instalan en nuestro territorio como sucursales o subsidiarias. Si una entidad se establece como sucursal
estaré sujeta a la naturaleza juridica de la matriz y con el respaldo de su capital; por el contrario, si se establece como
subsidiiaria actuara con su propia naturaleza juridica y capital propio™2.

4. Ahora bien, Colombia se reservo el derecho de regular las sucursales de forma idéntica a como se regula una
entidad legalmente constituida en el pais, en particular el derecho de exigir a las sucursales capital propio cue debe ser
incorporado efectivamente al pais. En desarrollo de esta prevision, el proyecto de ley incorpord  disposiciones en
relacion con el régimen aplicable a las sucursales, incluyendo nommas relacionadas con las responsabilidades de la
matriz y con la constitucion, registro y obligacion de inscribirse ante el Fondo de Garantias de Instituiciones
Financieras. Lo anterior para garantizar que se cumplan con los requerimientos de regulacion y supervision prudencial,
asegurando, no sdlo un tratamiento homoggéneo con respecto a las entidades bancarias y de seguros congtituidas en el
pais, sino también garantizando coberturas y respaldos suficientes para el cubrimiento de los riesgos a que se ven

expuestas estas entidades en el ejercicio de su operacion, para la adecuada proteccion del ahorro del pliblico™ 2.

1041 05 mencionados seguros son @) Los sequros relacionados con el sistema de seguridad social, tles como los seguros previsionales de
invalidez y muerte, las rentas vitalicias o los seguros de riesgos profeesionales; b) Los seguros obligatorios; ¢) Los seguros en los cuales el tomador,
asegurado o beneficiario debe demostrar previamente a la adquisicion del respectivo seguro gue cuenta con un seguro obligatorio o que se
encuentra al dia en sus obligaciones para con la seguridad social, y d) Los seguros en los cuales el tomador, asegurado o beneficiario sea una
entidad estatal. Disponible en: wwww.secretariasenado.gov.co Gaceta del Congreso nimero 138 de 11 aboril de 2008. Fecha de consulta: 15 de
febrero de 2010.

102\ secretariasenacio.gov.co Gaoeta del Congreso nimero 138 de 11 abril de 2008, Fecha de consulta: 15 de febrero de 2010.

103\ secretariasenado.gov.co Gaceta del Congreso ndmero 138 de 11 abril de 2008, Fecha de consulta: 15 de febrero de 2010.



Adicionalmente, la mencionada reforma financiera en su articulo 64, al modificar el articulo 108 del Estatuito
Organico del Sisterma Financiero, establecio expresamente como ejercicio ilegal de la actividad aseguradora la préactica
de dicha actividad por personas naturales o juridicas no autorizadas previamente por la Superintendencia Financiera,
operaciones gue careceran de efecto alguno y darén derecho al contratante para solicitar el reintegro de lo pagado. No
obstante lo anterior, la Ley 1328 de 2009 no calificd como delito penal a la préctica de la actividad aseguradora sin el

lleno de los requisitos exigidos por la ley.

6.3 Registro Unico de seguros (RUS).

En el articulo 78 de la tan reiterada reforma financiera, se consagra la creacion del RUS  que busca proveer al
publico de informacion sobre los tomadores, asegurados y beneficiarios de las polizas de seguros, lo que implica, asu
vez, la consiguiente obligacion de las compafiias de seguros de suministrar permanentemente la informacion que se
requiera para el funcionamiento del mismo regjistro. El objetivo de esta figura de creacion legal, es el de dar a conocer
al pblico las pdlizas que se han contratado puesto gue en muchas casos, ni siquiera los beneficiarios de las mismas las
conocen. Sin embiargo, al promover dicha finalidad se desconoce el interés que pueden tener las personas al contratar
un seguro y e deja a un lado el peligro que les pueda causar a los tomadores al hacer dicha informacion publica,

violando ademés el derecho constitucional de habeas datat®* al acabar el derecho a la reserva de la informacion.

104 «E) derecho fundamental al habeas data, es aquel que otorga la facultad** al titular de datos personales, de exigir a las administradoras de
datos personales el acoeso, inclusion, exclusidn, correccidn, adicidn, actualizacion, y certificacion de los datos, asi como la limitacion en las
posibilidades de divulgacion, publicacion o cesion de los mismas, conforme a los principios que informan el proceso de administracion de bases
de datos personales (...) la Corte ha sefialado como caracteristicas del dato personal las siguientes: i) estar referido a aspectos exclusivos y
propios de una persona natural, i) permitir identificar a la persona, en mayor 0 menor medida, gracias a la vision de conjunto que se logre con
el mismo y con otros datos; i) su propiedad'®* reside exclusivamente en el titular del mismo, sitacion que no se altera por su abtencion por
parte de un tercero de marera licita o ilicita, y iv) su tratamiento esta sometido a reglas especiales (principios) en lo relativo a su- captacion,
administracion y divulgacion””. Corte Constituicional, Sentencia T—729 de 2002



Esasi como la Ley 1328 de 2009 no fue del todo positiva en este tema porque al establecer la creacion del RUS se
esta violando el derecho constitucional al habeas data al hacer publica cierta informacion personal que no sélo pueden

no querer hacerlo los tomadores de seguros sino que a la vez los puede poner en peligro.

Aunado a lo anterior, la citada reforma financiera dejo innumerables vacios por cuanto no establecid la naturaleza
juridica ni la administracion del mismo ni la forma de operar del RUS, haciéndolo totalmente inaplicable hasta que
una nueva noma juridica no lo desarrolle X Con base en la ley, se expidié el Decreto 3680 de 2009, que, aunque
trat6 de establecer la forma biajo las cuales seria administrado el RUS siguid dejando varios vacios en lamedida en que
s6lo establecié las condiciones o reguisitos ° que deberfa cumplir el RUS, los mecanismos o formas de manejo de la

informacion™’ , el contenido™® del mismo 'y los deberes de las aseguradoras y de los consultantes™*°, pero en ningdn

195 htnymoil larepublica.com co/archivos FINANZ AS/2009-07-30/reforma-financiera-creo-ekregistro-unico-de-seguros._79715php — Fecha
de consullta: 3 de Febrero de 2010.

106 F) articulo 2 del Decreto 3680 de 2009 establecio que el RUS debia cumplir con los siguientes requisitos:

“‘a) Garantizar la reservay confidencialidad de la informacion;

b) Contar con un sistema adecuado de seguridad v la infraestructura. téenica suficiente para garantizar el manejo de la informacion
administrada;

¢) Contiar con mecanismos gue impidan el deterioro, pérdida, alteracion, uso no autorizado o fraudulertto de la informacion;

d) Conttar con los recursos necesarios para suministrar de manera oportuna la informacion solicitada;

€) Contar con politicas para el manejo de la informacion, atendiendo el tipo o ramo de seguras objeto de consulta, lo cual podré conllevar
diferentes niveles de acceso, de acuierdo con la reserva de la informacion;

) Contar con los mecanismas de seguridad necesarios para garantizar la confidencialidad y conservacion de la informacion, asi como el acoeso
restringidoa lamisma.””

197 E) articulo 3 del Decreto 3680 de 2009 consagrd que la informacion contenida en el RUS se manejarfa de forma centralizadia (feniendo una
base de datos con la informacion relacionada con la.existencia de la pdliza y la entidad aseguradora que la expidid) o canalizada (requiriendo a las
entidades aseguradoras para gue remitan la informacién relacionada con la existencia de la pdliza, los tomadores, asegurados y beneficiarios).

108 e haoe referencia a los sequros de automdviles relacionados con la responsabilidad civil, a los seguros de viday a los seguros obligatorios de
bienes comunes.

109 Seqn los articulos 5'y 6 del Decretn 3680 de 2009, algunes de los deberes de las aseguradorasy de los consultantes son:

a) Suministrar al RUS, la informacion sobre la existencia o no de la poliza y, en el primer caso, si el consultante tiene la condicion de tomador,
bereficiario 0 asegurado de lamisme;



momento se establecid quién lo administraria, ni bajo qué figura juridica operaria, ni quien suministraria los recursos
necesarios para su funcionamiento, ni con qué periodicidad deberia suministrarse informacion. Por estas razones,

consideramos que el RUS sigue siendo inaplicable alin después de haber sido reglamentado.

6.4 Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 86 de la Ley 1328 de 2009 que actualmente cursa

en la Corte Constitucional.

El articulo 86 de la reforma financiera fue demandado mediante accidn plblica de inconstitucionalidad nimero

7946, el 22 de octubre de 2009, por los motivos que se exponen a continuiacion™ .

El articulo 86 dice lo siguiente: ““Adicidnese un inciso 20y un paragrafo 3o al articulo 111 de la Ley 795 de 2003,
los cuales quedarén asi: Las entidades de caracter cooperativo 0 mutual, las entidades sin &nimo de lucro y las
sociedades comerciales, con excepcion de las empresas aseguradoras, podrén prestar directamente y en especie este
tipo de servicios, independientemente de que las cuotas canceladas cubran o no el valor de los servicios recibidos,

cualauiera sea laforma juridica que se adopte en la que se contengan las obligaciones entre las partes.

b) Colaborar activamente con el RUS en la atencidn de las solicitudes con el fin de que los consultantes abtengan informacion veraz, precisa,
completay oportuna;

¢) Implementar y actualizar en forma permanente una base de datos que contenga la informacion sobre les pdlizas vigentes, sus tomadores,
beneficiarios y asegurados con el fin de tener un regiistro actualizado que permita dar respuesta oportuna a les solicitudes que se presenten ante el
RUS.

d) Formular en forma clara y precisa las consulias o solicituides sobre existencia de pdlizas de seguros vigentes y el nombre de la aseguradora que
lahaya expedido;

€) Dirigirse a la aseguradora respectiva, cuando sea del caso, para obtener informacion acerca de la condicidn de beneficiario, tomador o
asegurado, previa la acreditacion de la condicion en que actila.

119 Demanda de accion plblica de inconstitucionalidad. Demandante: Roberto Junguito Bonnet. Expediente nimero 7946 (22 de octubre de
2009).



PARAGRAFO 30. Las empresas aseguradoras autorizadas por la Superintendencia Financiera de Colombia o
quien haga sus veces, en la explotacion del ramo del seguro exequial o cualquiera otro con modalidad de
cubrimiento para gastos funerarios, deberan indemnizar Unicamente en dinero a favor del tomador o sus
beneficiarios, previa comprobacion por parte de estos del pago del monto del servicio funerario asegurado,
suministrado directamente por entidades legalmente constituidas para prestar este tipo de servicios exequiales; salvo
que el servicio funerario se preste con afectacion a la Pdliza de Seguro Obligatorio en Accidentes de Transito

(SOAT).”

Al respecto el sefior Roberto Junguito Bonnet actuando como representante de Fasecolda y, como demandante
considera que desde el punto de vista constitucional, es relevante destacar de esta disposicion que divide las empresas
que se hacen cargo de los gastos funerarios y la organizacion del entierro en dos clases. En la primera estén todes las
empresas con exclusion de las aseguradoras, guienes pueden prestar directamente en especie el servicio funerarioy, en
la segunda estan Unicamente las compafiias aseguradoras, quienes solo pueden pagar en dinero la indemnizacion a
favor del tomador del servicio exequial 0 sus beneficiarios. De esta forma, la norma permite que los servicios
funerarios prestados directamente en especie por cualquier empresa distinta a las aseguradoras no sean pagados
completamente puesto que las cuotas pueden no cubrir los servicios recibidos; en cambio en el caso de las
aseguradoras exige que todo el monto del servicio funerario haya sido cancelado por el usuario como condicidn
previa al pago de la indemnizacion por parte de la aseguradora. El efecto de esta clasificacion sobre las empresas que
cubren gastos funerarios es que todas, menos las aseguradoras, pueden desarrollar de manera autdnoma su actividad

econdmica.

De lo anterior se deduce que el articulo 86 introduce una serie de prohibiciones aplicables a les aseguradoras: les
esta prohibido prestar directamente los servicios exequiales; les esta prohibido indemnizar en especie; les esta

prohibido pagar la indemnizacion al tomador o sus beneficiarios antes de  que ellos paguen el monto del servicio



funerario asegurado; como consecuencia de ello les esta prohibido sequir desarrollando la actividad aseguradora licita
que venian prestando en beneficio de millones de personas. A su vez el articulo 86 amplia las permisiones para las
empresas que NO son aseguradoras: les permite prestar servicios funerarios directamente y en especie; les permite
prestarlos independientermente de gue las cuotas canceladas cubran o no el valor de los servicios recibidos; les permite
regular el servicio exequial acudiendo a cualquier forma juridica; les permite definir en esa forma juridica las
obligaciones de las partes sin ninguna limitacion; se les autoriza asumir el traslado de riesgos atinentes a los servicios
funerarios sin ninguna condicion que garantice cue los usuarios efectivamente van a recibirlos puesto que todo hasido

librado a la voluntad de las partes.

El problema juridico hace referencia a que el articulo 86 se inscribe en un contexto dentro del cual las personas
ejercen diversos derechos constitucionales puesto que surte sus principales efectos en el momento del fallecimiento y
sepelio de un ser humano. La razon de ser de esto, es seglin el actor que todo hombre tiene derecho a ser enterrado, v la
dignidad humana, protegida por la Constitucion (en el articulo 1°), impide que el cuerpo humano sea tratado como
una cosa. “‘De esta forma, el cad@ver humano no puede ser abandonado como un objeto. Tampoco puede ser
mezclado como masa de came con otros cuerpos anulando su dignidad como ser humano de ser Unico e
irepetible**. LLa Corte Constituicional desde sus primeros fallos explicd la importancia del derecho de los familiares

adecidiir sobre las condiciones en que un ser querido serd enterrado™ 2.

En ese orden de ideas, es importante destacar que los usuarios actuales o potenciales también tienen derecho a la
libre competencia econdmica. Este derecho ha sido establecido no s6lo como un derecho de las empresas sino como

un derecho de todos al tenor del articulo 333 de la Constitucion. Los consumidores solo podran ejercer de manera

111 Corte Constituicional, Sentencia C—473 de 2005.
112 Corte Constituicional, Sentencia T - 162 de 1994.



efectiva su derecho a elegir si hay competencia entre prestadores de servicios 0 productores de bienes, cosa que

considera el demandante no ocurrird.en virtud de la nueva normatividad.

Ahora bien, es de interés advertir que las aseguradoras venian ofreciendo seguros de exequias con indemnizacion
en especie durante muchos afios y que han desarrollado esta actividad cumpliendo los requisitos de ley y las
autorizaciones exigidas por la Constituicion para la actividad aseguradora (articulo 335). El articulo 86 de manera stbita
impide que contintien desplegando esta actividad licita sin prever ninguna transicion no solo para las aseguradoras
sino para cerca de un millén de tomadores de pdlizas de seguros de exequias con indemnizacion en especie, a los

cuales no e les podra mantener la continuidad de los contratos bajo los trminos pactados.

Para finalizar, los cargos por los cuales el demandante considera que la noma viola la Constitucion son a saber:

1. “Elarticulo 86 de la ley 1328 de 2009 viola el derecho de los usuarios a elegir libremente, en conexidad con
el libre desarrollo de la personalidad y por lo tanto contradice los articulos 78 y 16 de la Constitucion™. La
norma acui demandada vulnera esos derechos porgue suprime una de las opciones esenciales que antes
estaban al alcance de los usuarios de servicios funerarios: prohibe gue se ofrezcan seguros de exeguias con
indemnizacidn en especie y por ende impide que las personas escojan esta opcion legitima para planear sus
situacion ante el fallecimiento de un ser querido. Si el usuario elige el seguro de exequias con indemnizacion
en dinero, debe asumir la organizacion del entierro y pagar en su integridad el monto del servicio funerario
00N SUS Propics recursas, gue s precisamente lo que quiere evitar el tomador de un servicio de exeguias, en
especial el de escasos recursos.

2. “‘Elarticulo 86 afecta el goce efectivo del derecho a la intimidad, honra.y dignidad familiar, y por lo tanto
viola el articulo 42 de la Constituicion Politica, y puede incidir negativamente en el ejercicio de la libertad de
cultos, violando el articulo 19 de la Constitucidn™. Los servicios funerarios se prestan cuando una persona ha

muerto, el sepelio del fallecido involucra a la familia, la cual desea honrar al ser querido en ejercicio de su



derecho a la intimidad y honra familiar, asi como despedirlo siguiendo el ritual religioso en ejercicio de su
libertad de cutto. Por lo tanto, si se mira més alla del tenor literal del articulo 86 y se analizan todos sus efectos,
se tiene que las restricciones al derecho de los usuiarios de escoger un seguro de execuias también incide en el
goce efectivo de los derechos fundamentales mencionados. La noma no puede ser leida como una nomma
meramente econdmica sino que sus efectos trascienden la celebracion de contratos 'y se proyectan en el
gjercicio y goce efectivo de los derechos fundamentales. El grado de afectacion de los derechos varia segin el
Caso, es decir, de acuerdo a la circunstancia en cue se encuentren los familiares.

3. “Elarticulo 86 viola el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucion™. Ello es asi
puesto que se concede a toda clase de empresas a excepcion de las aseguradoras el derecho de ofrecer
servicios funerarios directamente y al mismo tiempo, prohibe a las aseguradoras de ofrecer seguros de
exequias en los cuales se garantice al tomador y los beneficiarios que recibiran el servicio funerario por ellos
mismos seleccionado (indemnizacion en especie). La jurisprudencia de la Corte Constitucional reconoce que
las personas juridicas también son titulares del derecho a la igualdad, lo cual se exige aquil (sentencia SU- 182
de 1999).

4. *‘El articulo 86 viola el principio de la confianza legitima’ Esto ocurre en la medida que el articulo 86 no
prevé ningun medio de transicion donde se le permita a los tomadores de las polizas de exequias con pago en
especie antes de la expedicion de la nomma y entrada en vigencia, que contin(en con su contrato en los
términos inicialmente pactados. Sobre todo cuando los usuarios tenian razones objetivas para confiar en la
durabilidad de la regulacion, la cual ha estado vigente durante décadas y se ha venido aplicando de manera

estable e ininterrumpica.

Con base en dichos argumentos el actor solicita en su demanda mediante el ejercicio de la accion publica de

inconstituicionalidad gue se declare inexequible en su totalidad el articulo 86 de la ley 1328 de 2009. En cuanto a la



demanda ha habido varias intervenciones ciudadanas de las cuales mencionaremos dos, que a nuestro juicio

consideramos tienen argumentos slidos, los cuales expondremos a continuacion.

El doctor Mario Iguaran Arana solicita a la Corte Constituicional que se declare exequible el articulo 86 de la ley
1328 de 2009, porgue seguin su criterio el articulo era necesario para vislumbrar el contenido del articulo 111 de la ley
795 de 2003 'y de esta forma proyectar mayor seguridad y confianza en los usuarios de los servicios funerarios
prestados directamente y en especie por las empresas funerarias. Con esta norma no hay cabida a diferentes
interpretaciones. Tal claridad y precision fueron criterios que igualmente utilizé el legislador para delimitar las
actividades que podian realizar tanto aseguradoras como empresas funerarias. La adicidn se pretende hacer para
aclarar el alcance de lo regulado en el articulo 111, de tal manera que se ajuste a lo dispuesto por la Corte constituicional
en sentencia C - 940 de 2003. Ahora bien, el legislador quiso ademés, restablecer una distorsion en el mercado,
originado en la indemnizacion en especie ofrecida por las aseguradoras en el seguro de exequias, que se concreta en
que los usuarios no reciben una indemnizacion integral, proporcional a la prima pagada por el traslado del riesgo y
poner fin al ofrecimiento de este tipo de indemnizacion sin autorizacion legal. El sentido coherente indica que la
indemnizacidn en dinero a cargo de la aseguradora debe cancelarse inmediatamente se presenta el siniestro, de esta
manera se evita que el usuario deba cancelar previamente el costo de las honras flnebres 'y luego acuda a la
aseguradora para el cobro de la indemnizacion. Una lectura correcta de la misma indica igualmente que la funeraria

asume directamente la prestacion del servicio funerario y luego le cobre el costo del mismo a la aseguradora.

A manera de ver del doctor Iguaran Arang, si se acepta que las aseguradoras en el sequro de exequias puedan
ofrecer la indemnizacion en especie, todo se reduce en Ultimas al pago de una suma de dinero. Como la aseguradora
esta imposibilitada factica y juridicamente para prestar directamente los servicios funerarios, y por ello debe
contratarlos con una empresa funeraria, que al prestarlos efectivamente, la aseguradora paga a esta Ultima una suma de

dinero a manera de indemnizacion al asegurado o a su beneficiario. Indemnizacion que no es proporcional a la prima



por el traslado del riesgo. El doctor Iguaran considera que este fue uno de los motivos que tuvo el legislador para exigir

a las aseguradoras que indemnicen en dinero, que es la manera adecuada para la indemnizacion integral.

Por otra parte, el doctor Julio César Ortiz Gutiérrez interviene para defender la norma demandacia en los siguientes
términes: a su juicio el legislador construye una clara delimitacion entre el negocio financiero de seguros y el de
servicios funerarios, para que cada uno maneje exclusivamente los atinente a su actividad. Tal decision sirve para
prevenir una futura integracion vertical (es una de las formeas de generar posicion dominante en el mercado en virtud
de la cual se da una unién entre empresas ubicadas en distintas fases de la cadena de produccion, comercializacion y

del ejercicio directo del poder del mercado) 12

Igualmente, el doctor Julio César considera que €l articulo 86 no viola el libre desarrollo de la personalidad, ni el
derechoaelegir libremente, porgue al ser laactividad aseguradora considerada constituicionalmente de interés pablico,
la intensidad de su regulacion debe ser més estricta, asunto &ste que es ordenado por el propio constituyente , por
tanto dicho condicionamiento hace parte del ordenamiento juridico y como tal hace parte de las cargas que tiene que
soportar la persona al vivir el sociedad. El opina que no hay violacion del derecho a la igualdad por que las dos
empresas No se encuentran en sitiaciones iguales entonces se admite lo que la Corte ha reconacido que es posible
conferir un trato diferencial a personas diferentes siempre que se den las siguientes condiciones: las personas se
encuentren en distinta situacion de hecho, el trato distintivo tenga una finalidad, esa finalidad sea razonable y
proporcionada. Para el ciudadano ello se aplica al caso porgue las aseguradoras realizan actividades financieras
mientras que las entidades de caracter cooperativo, sin animo de lucro prestan un servicio funerario. El trato distinto

que se otorga tiene como fin evitar que a través del pago en especie se preste el servicio funerario directa 0

113 Corte Constituicional Sentencia C-1041 de 2007 Magjistrado Ponente Dr. Humberto Sierra Porto



indirectamente. Es razonable porque con ello se busca no dar lugar a distorsiones que las aseguradoras puedan causar

enel mercado funerarioy es proporcional porque propende por la preservacion de las empresas funerarias™.

6.5 Consideraciones finales sobre la reforma financiera.

En conclusidn, consideramos que la reforma financiera contenida en la Ley 1328 de 2009 s de gran
trascendencia en materia de la actividad aseguradora en Colombia, por cuanto reitera la necesidad e importancia de la
supervision por parte del Estado sobre la misma al establecer principios y mecanismos tales como la obligatoriedad de

las compafiias aseguradoras de inscribirse en FOGAFIN.

Igualmente, busca promover el crecimiento del mercado asegurador tanto a nivel nacional como intemacional, lo
que ha posibilitado un avance en la negociacion de diferentes acuerdos de libre comercio como lo son el TLC entre
Colombiay la Unién Europea y el TLC entre Colombia y Estados Unidos de América. Para tal efecto se consagro la
posibilidad de que compafiias aseguradoras extranjeras ofrezcan sus servicios en Colombia a través de la constitucion
de una sucursal o de una subsidiaria, salvo que se trate de seguros que amparen la mercancia o el vehiculo de

transporte tratandose de transporte aéreo, maritimo o terrestre, en los que No e necesita autorizacion alguna por parte

19En el mismo sentido, defendiendo la exequibilidad de la noma se encuentra la intervencidn del doctor Evaristo Rafael Rodriguez
Felizzola, el doctor Luis Carlos Pineda Téllez, el doctor Alfredo Beltran Sierra, la doctora Fanny Lucia Castellanos Zuluaga y el doctor Gemén
Alberto Cubillos Guzmén. Cabe aclarar que ninguno de los intervinientes en el proceso esta de acuerdo con el doctor Roberto Junguito Bonnet.
Los ciudadancs consideran que lo regulado en el articulo 86 debe interpretarse a la luz no de la ley 1328 que lo insertd, sino de la ley 795 de 2003
que adiciono. Sostiene que lanormmano elimina la posibilidad de los usuarios paraescoger el camino de acceso a los servicios funerarios y menos
aln se imponen cargas onerosas 0 desproportionadas gque vayan en detrimento de su libre desarrollo de la personalidad. Asi mismo, con la
disposicién demandada el legislador al introducir el inciso sequndo y el paragrafo tercero al articulo 111 de laley 795 de 2003, llend los vacio que
habia dejado en el 2003 en la redaccion de tal disposicion, vacios que fueron advertidos por la Corte Constitlicional en la sentencia C-940 de
2003. Como por ejemplo, en la adicion contenida en el inciso segundo se sefial6 la clase de empresas que podian prestar los servicios funerarios,
mientras en el paragrafo tercero el legislador aclard la forma en que concurren al mercados los dos tipos de empresas (las aseguradoras con el
seguro exequial y las empresas funerarias prestando los servicios funerarios acorde con el articulo 110 del Cadigo de Comercio).



del Estado Colombiano. Todo esto, en blsaueda de un mercado competitivo v eficiente que promueva las mejores

ofertas para los consumidores dentro de un ambiente transparente y sequrro.

A pesar de lo anterior, cabe reiterar que la mencionada norma objeto de estuidio no fue del todo positiva. por cuanto
al establecer la creacion del RUS se esta violando el derecho constitucional al habeas data al hacer plblica cierta
informacion personal que no sdlo pueden no querer hacerlo los tomadores de seguros sino que a la vez los puede

poner en peligro.

Aunado a lo anterior, cabe recordar la demanda de inconstitucionalidad que actualmente se encuentra en curso en
la Corte Constituicional y que hace referencia principalmente a los seguros exequiales y/o servicios prestados por las
funerarias, frente a la cual estamos de acuerdo y consideramas que se deberia permitir que las compafiias aseguradoras
continuaran prestando este tipo de servicios. Por un lado, se evidencian los elementos constitutivos del contrato de
seguros como lo es el riesgo asegurable (la muerte), el interés asegurable (trasladar a un tercero las consecuencias
economicas negativas de la muerte), la prima (precio del seguro o cuota periddica en el caso de los servicios

funerarios) y la obligacion condicional a cargo del asegurador (indemnizacion en especie).

Igualmente, pensamos gue se ha debido hacer un estudio econdmico y de las implicaciones que traeria dicha
norma sobre la actividad aseguradora puesto gue deja por fuera a las compafiias aseguradoras a la hora de prestar los
servicios funerarios, rama ésta que representaba un nicho de mercado para las mismas. La norma tampoco tuvo en
cuenta en ningin momento a aguellas personas que ya hubieran contratado un seguro exequial con alguna
aseguradora pero que todavia no se hubiera presentado el riesgo, dejandolas en el aire en el sentido de ¢qué pasa conel
contrato que hasta ese momento tenian con una aseguradora? Ademés, hay que tener en cuenta que es el mismo
Cadigo de Comercio (articulo 1110) el que establece las formas en que una compafiia aseguradora puede pagar la

indemnizacidn que a saber son: en dinero, con la reparacion del bien o con la reposicion del bien. Este Gltimo caso es



un claro ejemplo de la posibilidad cue tienen las aseguradoras para entregar una indemnizacion en especie. Es por lo
anterior que se tiene que a la aseguradora a la hora de ocurrencia del siniestro le surge la obligacion de indemnizar,
obligacion que como se dijo, puede ser cumplida de tres formas, siendo asi una obligacion altemativa por cuanto la

decision acerca de como cumpliria le corresponde al deudor, es decir, a la aseguradora ™

La mencionada norma también desconocid la autonomia de la voluntad privada puesto que al establecer que las
compariias aseguradoras debian indemnizar en dinero se dejo a un lado que el motivo de muchos consumidores de
los seguros exequiales y/o servicios funerarios es la de tener la tranquilidad de que al momento de la muerte del
tomador o de un ser querido a cuyo nombre se haya contratado, la empresa va a salir a brindarle un respaldo
econdmico Yy organizacional frente al cual no quieran en un principio estar preocupados Y por tal razon contratan el

SEgUIro 0 Servicio.

115 A\ pesar de lo mencionado, es importante resaliar que otra parte de la doctring, como lo es el Doctor Carlos Dario Barrera, sostienen que se trata
de una abligacion facultativa al decir que se tiene s6lo hay una prestacion que tiene por objeto una cosa determinada (que serfa la indemnizacion
en dinero) pero se le concede al deudor la posibilidad de pagar con otra cosa (indemnizacion a través de la reparacion o reposicion del bien).
Ademés hay que tener en cuenta que el Cédigo Civil (articulo 1564) establece que si hay duda respecto de si es una obligacion altemativa o
faculiativa, se mirard como altemativa. Informacion disponible en:; Hemén Fabio L pez Blanco, Comentiarios al Contraio de Seguro, 1952201
(Dupré Editores, Bogota, 2004).



7. CONCLUSIONES

Alo largo del desarrollo de la monografia juridica hemos llegado a las siguientes consideraciones:

1. Enel Gltimo cuarto de siglo el mundo ha vivido una revolucion sin par, las comunicaciones, los negocios, la
politicay la economia y todo lo que se pueda pensar se mueve hoy como una sola ola alrededor de la tierra.
En el ambito juridico la tendencia no es diferente, a lo largo de la historia se evidencid como el desarrollo de
la actividad aseguradora y de la supervision del Estado sobre la misma en un principio surgié de forma
precaria, posteriommente con el discurrir de los afios la regulacion y supervision de este nicho del mercado ha
ido evolucionando tanto a nivel nacional como intermacional hasta llegar al méximo proteccionismo de las
instituiciones en busca de la eficiencia del mercado.

2. Hoy en dia nos encontramos ante una supervision méas especializada en materia aseguradora, que se centra
en establecer exigencias minimas de caracter patrimonial para aquellas personas juridicas que pretendan
dedicarse a ofrecer seguros en el mercado, manteniendo siempre un margen de solvencia y liquidez que le
permitan siemjpre cumplir con las obligaciones que ha adquirido previamente. Esto con el fin de proteger al
consumidor habida cuenta que con el cabal cumplimiento de estos requisitos el patrimonio de la entidad
aseguradora permanecera estable y dispuesto a cubrir las necesidades de sus usuarics. La ventaja de esta
modema supervision es que le evita al Estado desgastes innecesarios sobre temas gue no afectan el nommal
desenvolvimiento del mercado asegurador.

3. Como consecuencia del estudio de derecho comparado realizado en el capitulo sobre la supervision Estatal,
encontramos que la tendencia mundial se dirige hacia el establecimiento de organismos expertos que
elaboren controles patrimoniales y financieros en temas especificos y trascendentes para el mercado, a partir
de los cuales se pueda llevar a cabo la actividad aseguradora de forma més segura y transparente.

4. Encuanto al ejercicio ilegal de la actividad aseguradora, podria pensarse que un claro ejemplo de esto es los
servicios funerarios prestados por las funerarias los cuales no cumplen con los requisitos minimos exigidos
por la ley para las compafiias aseguradora conllevando un beneficio para las primeras en desventaja de las
segundas. A pesar de encontrar en los servicios funerarios offecidos todos los elementos del contrato de



seguros, la Corte Constitucional dio fin a la discusion en la sentencia C-940 de 2003 por cuanto establecio
que dichas prestaciones son diferentes del contrato de seguro 'y por lo mismo no pueden llegar a configurar
un contrato de seguro exequial y por ende pueden seguir siendo ofrecidos por las empresas funerarias tal
como se ha venido dando hasta hoy. Pesé a que el pronunciamiento debe ser acatado por todos los
Colombianos, alin encontramos que asi como nosotras el gremio asegurador como Fasecolda no
compartimos tal decision.

En igual sentido, se encuentra la medicina prepagada frente al contrato de seguro de hospitalizacion y cirugia.
Es también muy discutido porque dentro del contrato de medicina prepagada se evidencia la presencia de los
elementos del contrato de seguro. Al respecto cabe decir que no existe pronunciamiento alguno por parte de
la Corte Constitucional por lo que la doctrina se encuentra divida y dentro de ellos se puede encontrar
posiciones que defienden sus diferencias como el doctor Heman Fabio Ldpez y otros que apoyan la idea de
Que son el mismo contrato.

Debemos recordar que para constituir una entidad aseguradora no sdlo se requiere cumplir requisitos
patrimoniales sino ademés, debe tratarse de una persona juridica conformada bajo la modalidad de sociedad
anonima o cooperativa ya que de no ser asi se estaria ejerciendo ilegalmente la actividad aseguradora y los
contratos producidos durante éste lapso serian declarados ineficaces por parte de la Superintendencia
Financiera. Aunado a lo anterior quién haya ofrecido y contratado el seguro debera devolver el dinero
pagado a titulo de prima més una indemnizacion por los perjuicios que haya ocasionado con su actuar, pero
si el siniestro se presenta antes de que se declare la ineficacia la supuesta aseguradora debera indemnizar por
o sucedido.

Cada dia se pretende que los multiples ordenamientos juridicos de distintas estirpes se estandaricen con el
objeto de facilitar las relaciones comerciales con personas gue habitan en otros Estados. Pese a los esfuerzas
y medidas que se puedan tomar y llevar a cabo, no se puede dejar de lado la creciente necesidad de darle vida
Juridica a una autoridad supranacional, la cual, no tendré la limitacion que poseen las personas juridicas
estatales sobre la jurisdiccion restringida al territorio de cada pais como es el caso de Colombia. La existencia
de una autoridad supranacional podria promover el crecimiento del mercado de seguros a nivel nacional e
intemacional gracias a la integracion econdmica que se podria presentar con otros paises, permitiendo en
Colombia la presencia de aseguradoras extranjeras ofreciendo contratos de seguro en igualdad de



condiciones a las aseguradoras nacionales. En todo caso siendo supervisados por un organismo
especializado para tal efecto que seria la autoridad supranacional.

La reforma financiera contenida en la ley 1328 de 2009, reitera la necesidad de supervisar la actividad
aseguradora por cuanto esta es considerada de interés general y puede tener implicaciones y repercusiones
politicas, sociales y econdmicas de gran trascendencia e impacto. Es por esto que el ejercicio de la mismano
se puede dejar Unicamente al libre juego de la oferta y la demanda. La nueva nomatividad sigue
demostrando una vez més la excesiva reglamentacion que se encuentra al respecto, haciendo més dificil el
entendimiento de las normas gue se encuentran vigentes y su aplicacion. Por otro lado, dicha reforma ha sido
tan controvertida que actualmente cursa en la Corte Constitucional una demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 86 el cual trata lo referente a la prestacion de los servicios funerarios, la cual solicita el actor
se declare inexequible por cuanto considera se trata de una norma gue viola el derecho a la libre escogencia,
al desarrollo de la personalidad, y genera desigualdad entre los servicios funerarios y el seguro exequial. Las
intervenciones ciudadanas por su parte consideran que la noma debe ser declarada exequible. Esto lo que
nos muestra es que todo lo referente al servicio prestado por las funerarias a la ciudadania no le quedd muy
claro el pronunciamiento de la Corte en su momento.



Bibliografia

1. Normas.

Constitucién Politica de Colombia de 1991.

Cadigo de Comercio.

Ley57de 1887.

Ley 68 de 1924.

Ley 105 de 1927.

Ley 45 de 1990.

Ley 350 1993.

Ley 795 de 2003.

Ley 1328 de 2009.

Estatuto Organico del Sisterma Financiero (Decreto 663 de 1993).

Decreto ley 1691 de 1960

Decreto ley 1939 de 1986

Decreto 1570 de 1993



Decreto 1938 de 1994.
Decreto 4327 de 2005.

Decreto 4350 de 2007

Decreto 4334 de 2008.

Decreto 3680 de 2009.

Resolucion 049 de 1991

Circular Bésica Juridica 007 de 1996.

2. Doctrina.
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, ““El empresario de seguros Latinoamericano su adecuacion a la economia de
mercadoy a los procesos de liberalizacion, intermacionalizacion e integracion™, Revista Ibero - Latinoamericana
de seguros, No. 4.(1994).
Comisidn redactora del Cdigo de Comercio, acta nlimero 5 de mayo 5 de 1969 .

Constituicion espafiola de 1978.

Demanda de accién publica de inconstitucionalidad. Demandante: Roberto Junguito Bonnet. Expediente nimero
7946 (22 de octubre de 2009).

“Diccionario de la Lengua Espariola”, 9, (Vigésima segunda edicion, Real Academia Espafiola, Espafia, 2001).

Editor’s Perspective 159-63 Journal of Insurance Regulation 19 (No2 Wint 2000).



Emesto Caballero Sanchez, El Seguro Privado Ante Nuevos Horizonte (Magisterio Espafiol, Madrid, 1962).

Fabio Alvarez Lépez, Antonio David Betancort Mesa, Santiago Eduardo Calvo Quintero, (...) Flavia del Carmen
Santoro Trujillo, ““La modemizacion de la actividad aseguradora en Colombia en el &mbito técnico, juridico y
financiero’(Pontificia Universidad Javeriana, Tesis de Maestria en Derecho de Seguros, Bogota, 1992).

Femando Ramirez Heméndez, ““‘La politica de competencia y el proceso de regulacion en México, 1993-1999™.
Francesco Messineo, Manual De Derecho Civil Y Comercial (EJEA, Buenos Aires, 1971).

Francisco Reyes Villamizar, “Derecho Societario’ (Temis, Segunda edicion, Bogota, 2006).

Gaceta del Congreso nimero 138 de 11 abril de 2008.

Hemén Fabio Lpez Blanco, Comentarios Al Contrato De Seguro ( DUPRE, Bogota,;2004).

J. Efrén Ossa G, Teoria General del Seguro: La Institucion (Temis, Bogota, 1988).

JJ. Garrido y Comeas, Teoria General y Derecho Espariol de los Seguros Privados, 1, (Consejo General de
Agentes y Corredores de Seguras de Esparia, Espafia, 1986).

Jorg Vollbrecht, ““Insurance Regulation and Supervision” Policy Issues in Insurance, Insurance Regulation,
Liberalization and Financial Convergence No. 3.

Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho Internacional Publico ( TEMIS, Bogotd, 2002).
McCarran Ferguson Act
Santiago Rivero Aleman, ““Ejercicio de la actividad aseguradora y régimen a la Ley de Ordenacion y Supervision

de los seguros Privados’ (L ibro: Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, Madrid 1998 Editorial
Coldex).



Sergio Alvarez Camifia, “La Regulacion de los Seguros Privados: Objetivos, Evolucion y Nuevas Tendencias™, 2
El Sector Asegurador 'y de los Planes y Fondos de Pensiones, No 833 (Noviembre — Diciembre 2006).

Therese M. Vaughan “The economic crisis and lessons from (and for) U.S. insurance regulation”. Jourmal of
Insurance Regulation, NAIC.

Tommaso Padoa-Schioppa, ““Better supervision is key to stability — The EU needs to step up co-operation on
financial supervision? That is what is required to prevent crises and maintain the soundness of financial institutions
and markets’”. The Banker, April 1, 2008.
3. Jurisprudencia.
Corte Constitucional, Sentencia T - 162 de 1994.
Corte Constitucional. Sentencia T - 283 del 2001.
Corte Constitucional, Sentencia T—729 de 2002,
Corte Constitucional, Sentencia C- 940 de 2003.
Corte Constitucional, Sentencia C —473 de 2005.
Corte Constitucional, sentencia C - 860 de 2006.

Corte Constitucional, sentencia C - 692 de 2007.

Corte Constitucional Sentencia C-1041 de 2007.



Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia del 4 de septiembre de
2008. Radlicacion: 25000-23-27-000-2003-00343-01-15602.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, C.P. Olga Inés Navarrete Barrero,
Sentencia del 22 de febrero de 2001. Expedientes 4555y 4718.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 21 de Septiembre de 2000, Proceso 6140,M.P. Silvio
Femando Trejos Bueno.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 15 de Agosto de 2008, M.P. Pedro Octavio Munar
Cadena.

4. Paginasweb.

htp://books.google.com.calooks?id=2hNKftGuOyoC&pg=PAI&Ipg=PAI&Ag=%22it+sHnot+surprising+ha
t+state+supervision+of+private+HnsuranceHs+existent+n+all+OECD-+HMember+countries%22&source=bl&ots
=C_X2SyX9%D&sig=dprBxMyu_4JRKIOROVTQFDQtFs&hl=es&ei=YijjFS-iaVi4-
MBWTHSeiXDg&sa=X&0i=book _result&ct=result&resnum=1&ved=0CAYQAEWAA#/=0Nepage =%
22it%20is%620n0t%620surprising%e20that?e20state%620supervision%6200f%620private%620insurance%620is%20ex
istent%620in%620al1%6200ECDY620Memberd20countries%622&f=false
http://docs.google.comAviewer?a=v&g~=cache:1r3urXB-p6cl:yvwwwy.eafitedu.co/NR/rdonlyres BBOASA0C-2899-
46BC-OAA-
88B910B40E88/0/companias_seguros.pdf+aseguradora+y-+superfinanciera&hl=es&gl=co&pid=bl&srcid=AD
GEEShTMPS5IvxvAgh7gBU1BhtSMabOMf}-
MBG8IWjvi71IAmwsBadGITIdAMSVSnLCL1b_qQ5bnHMHXMnmAPK Tizxa Yk

9cWBBT_foyA 153kaIkPZViHX2WNpgQKAENOY IUoMNIZ&sig=AHIEhR7KKkmzyKWcK23Ua8wipu
HKIHGLQ. Articulo. Nazly Y ulieth Munera Montoya. Compafiias Aseguradoras.
http://europa.ew/index_eshtm. (25 mayo de 2005).



http://movil larepublica.com.co/archivos/FINANZAS/2009-07-30/reforma-financiera-creo-el-registro-unico-de-
seguros_79715.php

http:/Amwwv.bancayriesgo.com/Noticias20090930Nota001.html

http:/Amwv.camaramedellin.com.co/Portals/0/Documents/2009/congreso_derecho_ccial/superfinanciera.paf

http:/Amww.eumed.netflibros/2007/281/3.htm.

http:/Anwwv.fenalcobogota.com.co/index. php?option=com_content&task=view&ic=608&Itemid=56.

hitp:/Amww financialstability.gov/docs/regulatoryreform/07222009itle%20\V%6200fc%620Natl%620Ins%6207-22-
2009%20Ml.pdf

http:/Anwwv.naic.org/documents/cipr_jir_vaughan.pdf

http:/Amwwv.oecd.org/dataoecd/48/21/1815373 pdf

http:/Anw.superfinanciera.gov.co/

http:/Anwv.superfinanciera.gov.co/Normativa/Conceptos2006/2006026484.pdf. (4 de agosto de 2006). Concepto
2006026484-001 “Medicina Prepagada no es un seguro, diferencias”.

hitp:/Amwv.superfinanciera.gov.co/Normativa/doctrinas1999/medicinaprepagada0112.html. (28 de octubre de
1999). Concepto: 1999061529-3. Superintendente Delegado para Seguras y Capitalizacion.

http:/Amww.superfinanciera.gov.co/Normativa/doctrinas1999/planesadicionalesalud0138.htm. (22 de octubre de
1999). Concepto: 1999028169-7. Superintendente Delegado para Seguros y Capitalizacion.



http:/Amwwv.superfinanciera.gov.co/Normativa/doctrinas2004/polizadeseguro083.htm Concepto No.
2004019695-1. (3 de Mayo de 2004). En el mismo sentido el Concepto No. 1999045371-1. Agosto 17 de 1999.

http:/Amww.superfinanciera.gov.co/Normativa/doctrinas2004/polizadeseguro083.htm Concepto No.
2004019695-1. (3 de mayo de 2004). En ese mismo sentido el Concepto No. 1999045371-1. Agosto 17 de 1999.

http:/Amwv.superfinanciera.gov.co/Normativa/Jurisprudencia2001/actividad004.htm

hittp/Amww.superfinanciera.gov.co/Normativa/NormasyReglamentaciones/infogral.htm.

http:/Anw.superfinanciera.gov.co/Nomativa/PrincipalesPublicacioneshboletinej/boletinl 708/resenajurisprudenci
ahtml

hitp:/Annwv.supersociedades.gov.co

http:/Amw.supersolidaria.gov.colrevistalrevista_04/abe.php

hittp:/Amww.superfinanciera.gov.co.Concepto 2009070205-001 del 14 de octubre de 2009 (14 octubre de 2009).
En ese mismo sentido Concepto 2008069039-001 del 30 de octubre de 2008.



	Derechos de Autor

	“EJERCICIO ILÍCITO DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA Y SUSEFECTOS LEGALES DENTRO DEL ORDENAMIENTO JURÍDICOCOLOMBIANO Y LA REFORMA FINANCIERA CONTENIDA EN LALEY 1328 DE 2009”
	NOTA DE ADVERTENCIA
	Carta del Director

	DESCRIPTORES O PALABRAS
	RESUMEN DEL CONTENIDO
	TABLA DE CONTENIDO
	1. Introducción
	2. ANTECEDENTES DE LA INTERVENCIÓN ESTATAL EN EL ÁMBITO DE LA ACTIVIDADASEGURADORA EN COLOMBIA
	3. SUPERVISIÓN DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA
	3.1 Noción de supervisión y regulación. Características
	3.2 Supervisión de la actividad aseguradora en Colombia
	3.3 Justificación de la supervisión de la actividad aseguradora
	3.4 Análisis de los diferentes controles y requisitos para realizar el negocio asegurador en diferentes países.Una visión desde el derecho comparado en España y en Estados Unidos
	3.4.1 España:
	3.4.2 Estados Unidos:


	4. EJERCICIO ILEGAL DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA EN COLOMBIA.
	4.1 Consecuencias del ejercicio ilegal de la actividad aseguradora y la función del estado para evitarlo.
	4.2 Situaciones que en principio fueron consideradas una manifestación del ejercicio ilegal de la actividadaseguradora y, por ende, controvertidas.
	4.2.1 Los servicios funerarios.
	4.2.2 Las sociedades Afianzadoras.
	4.2.3 La medicina prepagada y su discusión frente al contrato de seguro.


	5. AUSENCIA DE UNA SUPERVISIÓN A NIVEL SUPRANACIONAL EN MATERIA DE LAACTIVIDAD ASEGURADORA.
	5.1 La contratación de seguros con compañías aseguradoras extranjeras dentro del territorio colombiano.
	5.2 Hacia la creación de una autoridad supranacional en materia de seguros ejerciendo funciones desupervisión

	6. ANÁLISIS DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA BAJO EL ÁMBITO DE LA NUEVAREGULACIÓN (LEY 1328 DE 2009, REFORMA FINANCIERA).
	6.1 Manifestación de la supervisión y regulación del Estado en la Ley 1328 de 2009
	6.2 Posibilidad que trae la Ley 1328 de 2009 de crear sucursales de compañías aseguradoras extranjerasen Colombia
	6.2.1 La influencia de la posibilidad de crear sucursales de compañías aseguradoras extranjeras enColombia, representada en las negociaciones de diferentes Tratados de Libre Comercio.

	6.3 Registro único de seguros (RUS).
	6.4 Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 86 de la Ley 1328 de 2009 que actualmente cursaen la Corte Constitucional
	6.5 Consideraciones finales sobre la reforma financiera

	7. CONCLUSIONES
	Bibliografía



