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Resumen

La presente monografia se centra en identificar los incentivos econdomicos que pueden influir en
la eleccion de los empresarios entre llevar a cabo su actividad empresarial a través de contratos de
seguro o contratos de servicios de asistencia, desde un punto de vista del derecho y la economia.
Para ello, se ubican las diferencias y semejanzas en la naturaleza juridica de ambos tipos de
modalidades contractuales con el fin de determinar si estas diferencias son lo suficientemente
importantes como para considerar que se trata de figuras sustancialmente distintas que requieren
reglamentaciones separadas. Con lo anterior, se llega a conclusiones sobre el impacto de las
regulaciones de la actividad aseguradora en el comportamiento de los actores del mercado en la

eleccidon de la modalidad contractual a utilizar.

Palabras clave: seguros, servicios de asistencia, incentivos, economia, naturaleza juridica,

contratos.
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1. Introduccion

Un empresario, llamado Nicolds Keglevich!, identifico una necesidad creciente en el
mercado: ofrecer un servicio de asistencia médica a personas que, durante sus viajes, pudieran
sufrir un accidente o enfermedad. Su propuesta permitiria a los viajeros recibir atencion médica
sin importar su ubicacion geografica. Sin embargo, al desarrollar esta idea, surgié una decision
crucial: ;qué modalidad contractual le permitiria comercializar su servicio de la manera mas
eficiente y rentable en Colombia?

Por un lado, podia optar por el contrato de seguro, ampliamente regulado y bien establecido
en el mercado, pero que implicaba someterse a estrictos controles y regulaciones. Por otro lado,
tenia la opcion de utilizar el contrato de servicios de asistencia, un contrato atipico y mas flexible,
pero menos definido juridicamente. La eleccion entre estos dos tipos de contratos no es trivial.
Para ello es necesario que aquellos empresarios que quieran prestar este tipo de servicios en
Colombia analicen cuidadosamente los incentivos econdémicos y las implicaciones juridicas de
cada opcion. Este trabajo busca desentrafar las motivaciones que llevan a los prestadores de
servicios de asistencia a inclinarse por uno u otro tipo de contrato, y como estas decisiones
impactan en la prestacion del servicio y en la estructura regulatoria y economica del pais.

Esta discusion no es de poca relevancia, pues los riesgos han hecho parte de la existencia
del ser humano durante mucho tiempo. Fenémenos como inundaciones, sequias, erupciones
volcanicas y ataques de animales salvajes, entre otros, han representado riesgos para el ser humano
desde tiempos ancestrales (Bravo Reyes & Ferndndez Molano, 2011). Por lo anterior, las personas

han intentado buscar formas de protegerse de los peligros inherentes a la existencia humana. De

! Fundador de Assist Card.



esta manera el contrato de seguro fue naciendo y evolucionando a lo largo del tiempo para
configurarse como el modelo contractual que conocemos hoy. En este sentido, dicho contrato nacié
con el fin de que las personas pudiesen evitar o disminuir pérdidas y, por tanto, esta es la figura
que tradicionalmente las personas naturales y juridicas han utilizado para protegerse de los riesgos.

Ahora bien, similar a un contrato de seguro, en la actualidad se ha evidenciado el
surgimiento de una nueva modalidad contractual atipica en la que también pareciera que se busca
proteger a las personas tras la ocurrencia de ciertos riesgos. Esta figura se trata de los contratos de
servicios de asistencia, la cual busca brindar un conjunto de servicios al contratante con el fin de
superar percances e imprevistos a cambio del pago de un dinero (Torres Gonzélez et al., 2011).
Estos servicios de asistencia se manifiestan en diversas facetas del mercado como, por ejemplo,
los contratos de servicios de asistencia: en viajes, médicos, de mascotas, bicicletas, autos y motos,
legales, al hogar, entre otros.

Con base en lo anterior, se hace evidente la gran semejanza entre el contrato de servicios
de asistencia y el contrato de seguro, especialmente porque ambas figuras buscan prevenir riesgos
a cambio de un dinero. La similitud es tal que, en la actualidad, es posible encontrar ambas
modalidades contractuales buscando proteger un mismo riesgo. En efecto, actualmente se
identifican contratos de seguros de salud —por ejemplo, los que ofrece Seguros SURA— y contratos
de servicios de asistencia médica —por ejemplo, los que ofrece Assist Card— buscando proteger el
mismo riesgo —en este ejemplo, sufrir una contingencia de salud. Con base en lo anterior, surge la
cuestion de si acaso ambas figuras son lo suficientemente diferentes como para ameritar un
tratamiento legal distinto.

Considerando que la gestion de riesgos se trata de un aspecto fundamental para el éxito de

las empresas y la proteccion de los particulares —toda vez que asi se puede evitar que estas asuman



pérdidas por la ocurrencia de contingencias graves—, tanto los contratos de seguro como los
contratos de servicios de asistencia son figuras que requieren de un analisis legal mas profundo,
para identificar cudl es la naturaleza juridica de cada una y si efectivamente se tratan de figuras
distintas. Ademas, es fundamental comprender por qué el contrato de servicios de asistencia
comenzd a ganar popularidad, siendo una figura similar a los contratos de seguro ya existentes,
que aparentemente persiguen el mismo objetivo de proteger a las personas frente a la
materializacion de riesgos. En consecuencia, surge la pregunta sobre cudles son los incentivos
econdmicos presentes en la legislacion colombiana que llevan a los actores del mercado a optar
por una u otra figura, toda vez que estas aparentemente persiguen el mismo objetivo.

A partir de lo anterior, surge un interrogante relevante: si el contrato de seguro ya existia
para satisfacer la necesidad del mercado de cubrir los riesgos a los que estd expuesto, ;por qué se
optaria por no emplear esta figura? ;Qué motivo a las empresas a ofrecer la alternativa de los
contratos de servicios de asistencia?

En todo caso, es importante poner de presente que para los términos de este trabajo se
tocard un concepto fundamental para el planteamiento de este tema: la actividad aseguradora.
Como se profundizara posteriormente, este concepto actualmente no se encuentra claramente
definido. En efecto, en el ordenamiento juridico colombiano sélo se evidencia una definicion
circular que podria permitir eludir el proposito de la regulacion de la misma, pues plantea esta
actividad como aquella que ejercen las empresas aseguradoras (criterio organico de definicion).
Por tanto, para este escrito se define la actividad aseguradora como el conjunto de operaciones
realizadas por una persona natural o juridica, orientadas a asumir riesgos especificos de otra, a
cambio del pago de una contraprestacion, en el marco de un contrato de seguro. Con base en lo

anterior, este trabajo buscard determinar si el ejercicio realizado mediante los contratos de



servicios de asistencia puede considerarse equivalente a la actividad aseguradora —concepto que
se encuentra intrinsecamente ligado con el contrato de seguro. La hipdtesis del presente trabajo se
orienta a que efectivamente se tratan de contratos idénticos pero que existen incentivos
significativos para que las empresas prefieran los contratos de servicios de asistencia, evitando asi
someterse a la rigurosa regulacion aplicable a los contratos de seguro.

Por tanto, con el fin de desarrollar el presente escrito, en primer lugar, el grueso del presente
trabajo consiste en analizar los incentivos econdmicos evidenciados en la legislaciéon colombiana
que afectan a las empresas y que influyen en la eleccion de los empresarios entre el ofrecimiento
de los contratos de servicios de asistencia y los contratos de seguros. De esta manera, se analizaran
los costos, riesgos financieros y preferencias del mercado.

Para ello, previamente se identificaran las diferencias y semejanzas en la naturaleza juridica
entre los contratos de servicio de asistencia y los de seguro. Esto con el fin de determinar si las
divergencias entre ambas figuras son lo suficientemente significativas para considerarlas
modalidades contractuales distintas o, por el contrario, si es necesario unificarlas bajo un mismo
régimen legal, evitando que una de ellas se “disfrace” de la otra en aplicacion del principio de “la
realidad sobre las formas”.

Ahora bien, frente a este aspecto se debe poner de presente que este trabajo no pretende
resolver si los contratos de servicios de asistencia constituyen ejercicio ilicito de la actividad
aseguradora. Aunque se pondran de presente posibles argumentos a favor y en contra de la
identidad de ambos tipos de contratos, esto solo se hara para evidenciar que en la actualidad los
empresarios se encuentran ante una opcion frente a la forma de contratacion al ofrecer este tipo de
servicios. En este sentido, otros trabajos podran resolver la cuestion de si el optar por ofrecer

contratos de servicios de asistencia se trata de un ejercicio legal o no.



Finalmente, se propondran recomendaciones o sugerencias practicas para ajustar la manera
de legislar sobre ambas figuras contractuales de modo que se evite la generacion de incentivos

indeseados que afecten negativamente el comportamiento de los actores del mercado.

Para llevar a cabo lo mencionado anteriormente, la presente monografia adoptard una
metodologia basada en el analisis econémico del derecho, también conocida como enfoque de Law
and Economics. Asi, el trabajo combinard un estudio juridico de los conceptos de “contrato de
seguro” y “contrato de servicios de asistencia” —mediante el andlisis de algunas sentencias
pertinentes y un concepto emitido por la Superintendencia Financiera— con una perspectiva
econdmica que examina a los distintos actores del mercado y los incentivos que los llevan a optar
por una u otra figura contractual. Cabe destacar que la seleccion de jurisprudencia y conceptos
estuvo orientada por el conocimiento propio sobre la escasez de fuentes en este tema especifico,
reforzado por entrevistas a expertos en seguros, quienes corroboraron que las decisiones analizadas
son, en efecto, las mas significativas, si no las uUnicas, en este contexto. Esta metodologia se
implementard con el objetivo de comprender como la legislacion colombiana —tanto la
normatividad aplicable a los contratos de seguros como la ausencia de regulacion sobre los
contratos de servicios de asistencia— incide en el comportamiento y las decisiones economicas de

los agentes del mercado.
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2. Naturaleza juridica de los contratos de servicios de asistencia y diferencias

con los contratos de seguro

Se iniciard el presente marco tedrico definiendo la naturaleza juridica de los contratos de
seguros y los de servicios de asistencia, ubicando sus diferencias y semejanzas. Posteriormente, se
determinara si estas figuras deben considerarse como modalidades de contratacion separadas o si
sus diferencias son tan insignificantes que la distincion entre ambas no es relevante y, por lo tanto,

deberian regirse bajo una sola regulacion como si fueran una misma figura contractual.

2.1. Definicion de contratos de servicios de asistencia y de los contratos de seguro

El contrato de servicios de asistencia no se encuentra expresamente regulado en el
ordenamiento juridico colombiano. Este se trata de un contrato atipico que parece enmarcarse en
un contrato de prestacion de servicios — el cual también carece de una regulacion expresa. Por
tanto, debido a la ausencia de una definicion en la legislacion sobre este tipo de contratos, se
procedera a explicarlo de acuerdo con los modelos existentes que ofrecen las compaiias
actualmente.

El contrato de servicios de asistencia es una modalidad de contratacion en virtud de la cual
una parte —que para los términos de este trabajo denominaremos como “prestador de servicios de
asistencia”— se obliga a prestar un conjunto determinado de servicios a otra persona —que
denominaremos como “contratante”— en caso de que ocurra un percance o imprevisto relativo al

servicio ofrecido.

2 Por ejemplo, el modelo ofrecido por Assist Card consiste en ofrecer servicios de asistencia médica en situaciones
de emergencia durante el transcurso de un viaje.
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Por otro lado, si bien el contrato de seguro se encuentra expresamente regulado en el
ordenamiento juridico colombiano —entre el articulo 1036 y 1162 del Codigo de Comercio—, alli
no se contempla una definicion de este contrato. No obstante, la Sala de Casacion Civil de la Corte

Suprema de Justicia defini6 el contrato de seguro como aquel:

por virtud del cual una persona —el asegurador— se obliga a cambio de una prestacion pecuniaria
cierta que se denomina “prima”, dentro de los limites pactados y ante la ocurrencia de un
acontecimiento incierto cuyo riesgo ha sido objeto de cobertura, a indemnizar al “asegurado” los
dafios sufridos o, dado el caso, a satisfacer un capital o una renta (Corte Suprema de Justicia, 1994,

p.10)°.

Tras definir ambos tipos de contratos es claro que en cada uno de ellos una parte se obliga
a llevar a cabo una prestacion, en caso de que ocurra un imprevisto, a cambio de una
contraprestacion economica. Esta clara similitud lleva a que se haga relevante hacer un analisis
detallado sobre la naturaleza juridica de cada una de estas modalidades de contratacion. Esto, con
el fin de evaluar si —mas alld de lo evidenciado en estas simples definiciones— se encuentran

semejanzas y diferencias en cada uno de los aspectos que componen a estas figuras.

2.2.  Analisis de la naturaleza juridica de los contratos de asistencia y de los

contratos de seguro

3 Esta definicion ha sido reiterada por la Corte Suprema de Justicia en diversas sentencias como: 24 de enero de
1994, S-002-94, exp. 4045; 22 de julio de 1999, S-026-99, exp. 5065; 27 de agosto de 2008, exp. 14171; 11 de junio
de 2020, Sentencia SC3273-2020.
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Para entender con mayor claridad la naturaleza juridica de ambos tipos de figuras
contractuales, se analizard dentro de cuales categorias de las clasificaciones de los contratos se
encajan cada uno de estos. Posteriormente, se definird cudles son los elementos de la esencia de
cada uno. Ahora bien, se pone de presente que en la siguiente subseccion se revisard como dichos
elementos esenciales se evidencian en la jurisprudencia, de forma separada debido a la importancia

de dichas decisiones y sus implicaciones.

2.2.1. Clasificacion de los contratos

De acuerdo con el articulo 1036 del Codigo de Comercio el contrato de seguro se trata de

“un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva™

. Por su parte, el
contrato de servicios de asistencia se trata de un contrato que, si bien es atipico, al revisar la manera
en que se ejecuta por parte de las compaiias que lo ofrecen también se trata de un contrato
consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y, en algunos casos, de ejecucion sucesiva. Llama la
atencion que en la mayoria de las clasificaciones contractuales ambos tipos se agrupan en la misma
categoria. Por lo tanto, se hace relevante hacer un analisis mas minucioso y revisar los elementos

esenciales del contrato de seguro y compararlos con las caracteristicas de los contratos de servicios

de asistencia.

4 Subrayado fuera de texto.
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Ejecucion sucesiva Aleatorio i Ejecucion sucesiva Aleatorio

Contratos de Servicios de

Contratos de Seguro . .
g Asistencia

Consensual Consensual
Oneroso Oneroso

Bilateral Bilateral

Elaboracion propia — Fig. 1.

2.2.2. Elementos de la esencia

Para examinar los elementos esenciales de estos contratos, es importante destacar que,
segun el articulo 1501 del Codigo Civil, estas son las caracteristicas imprescindibles para que el
contrato genere efectos juridicos o, de lo contrario, se convierta en un contrato distinto. En este
contexto, se procedera a definir los elementos esenciales del contrato de seguro con el proposito
de determinar si el contrato de servicios de asistencia se convierte en este primero.

De acuerdo con el articulo 1045 del Cédigo de Comercio, los elementos de la esencia del
contrato de seguro son: “1) El interés asegurable; 2) El riesgo asegurable; 3) La prima o precio del
seguro, y 4) La obligacién condicional del asegurador”. Se procedera a explicar cada uno de ellos

con base en la legislacion’.

5 En todo caso, se pone de presente que dicho elementos han sido profundamente analizados por autores como Efrén
Ossa, Andrés Ordoiiez, Ignacio Jaramillo, Hernan Fabio Lopez Blanco, entre otros.
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2.2.2.1. El interés asegurable

El primer elemento esencial del contrato de seguro a revisar es el interés asegurable. Este
se define como el interés “amenazad[o] en su integridad por uno o varios riesgos, que vincula a
una persona consigo misma, con otra persona, o con bienes y derechos, ya sea de manera general
o particular” (Ossa, 1991, p. 77)°. En otras palabras, el interés asegurable es el asunto expuesto a
un riesgo o amenaza, cuya proteccion se busca mediante la celebracion del contrato de seguro.

Cuando se habla del elemento del riesgo, este se entiende como la causa principal que
conlleva a una pérdida. La palabra “riesgo” conlleva incertidumbre e inseguridad, pues se trata de
la posibilidad de que se dé un resultado que no sea favorable, un resultado que pueda llevar a
perder, a lesionar un interés (Vigil, 2022).

Este concepto, ademads de estar presente en los contratos de seguro, parece también estar
implicito en los contratos de servicios de asistencia. Aunque no se le denomina explicitamente
“interés asegurable”, estos contratos igualmente tienen como finalidad proteger un interés
especifico frente a un riesgo, amenaza o situacion de emergencia. En virtud de lo anterior, es claro
que el primer elemento de la esencia del contrato de seguro se comparte con los contratos de

servicios de asistencia.

Contratos de Seguro Contratos de Servicios de
Asistencia

Interés asegurable )
Interés asegurable

Elaboracion propia — Fig. 2.

6 Esta definicion fue acogida por la Corte Constitucional en Sentencia C-269 de 1999.
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2.2.2.2. El riesgo asegurable

El segundo elemento esencial del contrato de seguro que se procederd a considerar es el
del riesgo asegurable. De acuerdo con el articulo 1054 del Cédigo de Comercio este elemento se
refiere a “el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador”. Sobre
este elemento, de nuevo, pareciera que el contrato de servicios de asistencia también contase con
¢l, toda vez que, como se ha ido mencionando a lo largo del presente trabajo, esta modalidad
contractual también busca proteger a sus contratantes de un riesgo o suceso incierto y que sélo en
caso de configurarse dicha eventualidad, se daria origen a la obligacion de la entidad prestadora

de servicios de asistencia.

Contratos de Seguro
Contratos de Servicios de

Asistencia
|
|
Riesgo asegurable
Riesgo asegurable
Elaboracion propia — Fig. 3.
2.2.2.3. La prima o precio del seguro

El tercer elemento esencial del contrato de seguro a examinar es el de la prima o precio del
seguro. Este elemento se refiere a la suma de dinero que el tomador del seguro acepta pagar como

obligacion de la parte contratante de dicho seguro. Considerando que los contratos de servicios de

16



asistencia también se tratan de contratos onerosos, es posible determinar que se cumple con un
elemento similar. Si bien el pago que hace la parte beneficiada en el contrato de asistencia no se
le denomina “prima”, es claro que este paga un precio por la asuncion del riesgo. En este sentido,
en virtud del principio de la realidad sobre las formas podria ser factible identificar este elemento
de la esencia de los contratos de seguro como uno que los contratos de servicios de asistencia

comparten con aquel.

Contratos de Seguro Contratos de Servicios de
Asistencia

Prima o precio _ _
“Prima" o precio

Elaboracion propia — Fig. 4.

2.2.24. La obligacion condicional del asegurador

Finalmente, el ultimo elemento esencial del contrato de seguro que se analizara es el de la
obligacion condicional del asegurador. Este elemento se refiere al pago de la prestacion asegurada,
por parte de la aseguradora, s6lo en caso de que se cumpla la condicion de que ocurra el riesgo
asegurado. El pago de esta prestacion asegurada, en el caso de los contratos de seguro, “se traduce
en una indemnizacion en los seguros de dafios o en la cancelacion de la suma asegurada en los
seguros de personas” (Corte Constitucional, 1999).

En este sentido, frente a este elemento esencial del contrato de seguro, hay dos aspectos

que se deben analizar: (i) el caracter de condicional de la obligacion del asegurador que, en este
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caso especifico, genera el cardcter de aleatoriedad en este contrato; y (ii) la forma de cumplimiento
de la prestacion contratada por parte de la entidad aseguradora.

Frente al primer aspecto —de la aleatoriedad— el articulo 1498 del Codigo Civil define el
contrato aleatorio como aquel en que “[...] el equivalente consiste en una contingencia incierta de
ganancia o pérdida [...]”. El hecho de que la exigibilidad de la obligacion del pago de la prestacion,
por parte de la aseguradora, esté supeditada a la ocurrencia del riesgo, significa que se estd ante un
contrato aleatorio, toda vez que el pago de la prima por parte del tomador podria generar una
ganancia para una de las partes y una pérdida para la otra. En otras palabras, en caso de que si
ocurra la contingencia asegurada, entonces habria una ganancia para el tomador; en caso de nunca
ocurrir la contingencia, por el contrario, seria una pérdida para este. Esto es lo que le da el caracter
de aleatorio.

La caracteristica de aleatoriedad se ve reflejada también en los contratos de servicios de
asistencia, toda vez que el modelo es similar. El contratante paga un valor a cambio de que —en
caso de que ocurra un riesgo, amenaza o emergencia— se lleve a cabo una prestacion en su favor.
En caso de que dicha situacion no ocurra, se genera la situacion de pérdida para el contratante,
pues no se hace exigible la obligacion en su favor de llevar a cabo dicha prestacion.

En este sentido, en ambos tipos de contratos la exigibilidad de la obligacion —ya sea de la
aseguradora o del prestador de servicios de asistencia— depende de la concrecion de un riesgo que
va a generar que una de las partes se pueda ver mas beneficiada que la otra. En otras palabras,
ambos se tratan de contratos condicionales y ninguno es conmutativo pues el precio pagado —ya
sea por el contratante o por el tomador— nunca sera equivalente a la contraprestacion pactada. Por
tanto, en lo relativo a esta primera parte del elemento de la condicionalidad y la aleatoriedad, es

claro que ambas modalidades contractuales se enmarcan en él.
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Elaboracion propia — Fig. 5.

Respecto al segundo aspecto —de la forma de cumplimiento de la prestacion contratada
por la entidad aseguradora—, el articulo 1110 del Cédigo de Comercio establece que la
indemnizacion puede ser pagada en dinero, o mediante la reposicion, reparacion o reconstruccion
de la cosa asegurada, a eleccion del asegurador. Es decir, en virtud del contrato de seguro es posible
que la entidad aseguradora pague la prestacion contratada tanto en dinero como en especie, con la
limitante de que en este Ultimo caso se indica que el pago en especie se debe llevar a cabo por
medio de la “reposicion, reparacion o reconstruccion de la cosa asegurada”.

Ahora bien, surge la cuestion de si acaso es posible que el pago en especie que hace la
entidad aseguradora —en el marco del contrato de seguro— se exceda de la “reposicion, reparacion
o reconstruccion de la cosa asegurada”, es decir, que en caso de que ocurra la contingencia, el pago
de la obligacion por parte de la aseguradora se pague, por ejemplo, entregando una cosa no
asegurada, organizando un evento, entre otras, que no se enmarquen en ‘“reponer, reparar o
reconstruir la cosa asegurada”. Como se explicarad con mayor profundidad mas adelante, no existe
impedimento para que, en el marco de un contrato de seguro, se lleve a cabo el pago en especie
por parte de la aseguradora excediéndose de dichos verbos, siempre y cuando lo anterior se haga

en beneficio del asegurado.
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Por su parte, en los contratos de servicios de asistencia —en virtud de su nombre— es posible
interpretar que solo es posible el pago en especie (en servicios). No obstante, se evidencia que en
algunos de los modelos de contratos de asistencia —como el ofrecido por Assist Card— también se
observa la posibilidad del pago de la contraprestacion en dinero. En este sentido, se presenta otra
clara equivalencia en los elementos esenciales del contrato de seguro con los que se encuentran en

los contratos de servicios de asistencia.

Contratos de Servicios de

Contratos de Seguro Asistencia

Forma de cumplimiento Forma de cumplimiento

En especie En dinero En especie En dinero

X% 2%

Elaboracion propia — Fig. 6.

En virtud de lo anterior, se concluye que el contrato de servicios de asistencia si cumple
con todos los elementos esenciales del contrato de seguro. Por tanto, de acuerdo con el articulo
1501 del Cédigo Civil, es viable entender que el contrato de servicios de asistencia degenera en el
contrato de seguro. Ahora bien, se procederd a revisar qué ha dicho la jurisprudencia y los

conceptos juridicos sobre este tema.
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Elaboracion propia — Fig. 7.

2.2.3. Revision de la jurisprudencia y conceptos existentes sobre la naturaleza juridica

de estos contratos

Considerando que tras evaluar estas caracteristicas pareciera que se comparten todos los
elementos esenciales del contrato de seguro, se procedera a analizar qué se ha dicho al respecto en

la jurisprudencia y conceptos que intentan resolver este asunto, asi sea parcialmente.
2.23.1. Sentencia C-940 de 2003 — Corte Constitucional

En esta sentencia se demanda, entre otras normas, el articulo 111 de la Ley 95 de 2003 el
cual indica, en términos generales, que los servicios funerarios no constituyen actividad
aseguradora. En otras palabras, que los contratos de servicios funerarios no se enmarcan en los
contratos de seguros y, por tanto, que no se trata de actividad aseguradora. Lo anterior, se

establecio asi en la norma:

[n]o constituyen actividad aseguradora los servicios funerarios, cualquiera sea su modalidad de

contratacion y pago, mediante los cuales una persona, o un grupo determinado de personas,
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adquiere el derecho de recibir en especie unos servicios de tipo exequial, cancelando oportunamente
las cuotas fijadas con antelacion.

Paragrafo 1°. Para efectos de lo previsto en el presente articulo se entiende por servicios funerarios
el conjunto de actividades organizadas para la realizacion de honras funebres; pueden constar de
servicios basicos (preparacion del cuerpo, obtencion de licencias de inhumacion o cremacion,
traslado del cuerpo, suministro de carroza funebre para el servicio, cofre funebre, sala de velacion
y tramites civiles y eclesiasticos), servicios complementarios (arreglos florales, avisos murales y
de prensa, transporte de acompafiantes, acompanamientos musicales) y destino final (inhumacion

o cremacion del cuerpo).

Por tanto, lo que se busco con la demanda a dicha norma fue que la Corte resolviera, entre
otras cosas, si acaso es valido entender que el contrato de servicios funerarios se debe clasificar
como una figura distinta al contrato de seguros exequiales. Frente a esto, la Corte Constitucional

estim6 que el contrato de servicios funerarios, aunque no sea lo mismo que 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 grandes ntimeros 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

(2003).

A pesar de lo anterior, la Corte sefiala algunas diferencias entre el contrato de seguro
funerario y el contrato de servicios funerarios, sobre las cuales se hard un analisis detallado. En
primer lugar, la Corte Constitucional considera que en los servicios funerarios no existe “prima”,

toda vez que en la norma citada, al hablarse del contrato de servicios funerarios se habla de unas
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cuotas fijadas con antelacion, cuya cancelacion oportuna da derecho a la prestacion del servicio.
Por lo anterior, la Corte estima que el elemento del “prepago” ubica al contrato en una categoria
distinta a la del contrato de seguros.

Sobre esta distincion que se menciona en la sentencia, la Corte asume que en los contratos
de seguro no es posible acordar el prepago de la prima, lo cual no sélo se aleja de la realidad
contractual actual, sino que también contradice lo dispuesto en el articulo 1066 del Codigo de
Comercio, que establece que “[e]l tomador del seguro esta obligado al pago de la prima. Salvo
disposicion legal o contractual en contrario, deberd hacerlo a més tardar dentro del mes siguiente
contado a partir de la fecha de la entrega de la pdliza o, si fuere el caso, de los certificados o anexos
que se expidan con fundamento en ella”. Esto significa que es completamente valido pactar que el
pago de la prima se realice al momento de la entrega de la poliza, es decir, antes de la ocurrencia
del siniestro y al inicio de la celebracion del contrato. Por lo tanto, la prima puede pagarse de
manera anticipada.

Adicionalmente, aunque en los contratos de servicios de asistencia no se utilice el término
"prima" para referirse al pago de las cuotas, seglin lo discutido a lo largo de este trabajo, no debe
perderse de vista que, conforme al principio de la realidad sobre las formas, el hecho de que un
elemento juridico adopte un nombre distinto no altera su verdadera naturaleza juridica. Por tanto,
se podria argumentar que este elemento diferenciador mencionado por la Corte en realidad no tiene
cabida teniendo en cuenta las realidades contractuales de ambas figuras.

En segundo lugar, la Corte indica que la obligacidon que surge como contraprestacion en el
contrato de servicios funerarios consiste en la prestacion de un servicio en especie en vez del pago
de una indemnizacién, como es lo propio del contrato de seguro. Sobre esta segunda diferencia, se

podria plantear que no es viable entender que en el contrato de seguro so6lo es posible que la parte
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aseguradora cumpla con su contraprestacion por medio del pago de una indemnizacién en dinero.
En efecto, como ya se mencion6 anteriormente de forma superficial, el articulo 1110 del Codigo
de Comercio permite que, en el marco del contrato de seguro, la indemnizacion se pague no solo
en dinero, sino que también es posible llevar a cabo el pago mediante reposicion, reparacion o
reconstruccion de la cosa asegurada.

Ahora bien, se podria argumentar que —en el caso especifico de los auxilios funerarios
otorgados en virtud de un contrato de seguro exequial— los servicios funerarios proporcionados
por una aseguradora no se enmarcan dentro de las acciones de “reposicion, reparacion o
reconstruccion de la cosa asegurada”. Lo anterior, argumentando que los servicios como la
preparacion del cuerpo, la obtencion de licencias de inhumacién o cremacion, el traslado del
cuerpo, el suministro de carroza finebre y la obtencion de cofre funebre, entre otros, no se ajustan
a ninguno de los verbos previstos por la norma. Por tanto, como ya se anticipd, vale la pena
preguntarse si esta se trata de una norma modificable y, por tanto, si acaso es posible, en el marco
de un contrato de seguro, que una entidad aseguradora ofrezca servicios adicionales a los de
reposicion, reparacion o reconstruccion de una cosa asegurada.

En virtud del articulo 1162 del Codigo de Comercio, la norma analizada —el articulo 1110
ibidem— so6lo podra modificarse en sentido favorable al tomador, asegurado o beneficiario. En
virtud de lo anterior, se podria sostener que es perfectamente posible que una entidad aseguradora,
en el marco de un contrato de seguro, ofrezca servicios diferentes a los establecidos en la norma —
como por ejemplo ofrecer servicios finebres— sin actuar en contravia de lo establecido por la
norma. Esto siempre y cuando la decision sobre la forma de pago de la indemnizacion esté a
disposicion del tomador, asegurado o beneficiario. Es decir, mientras se amplien las opciones en

beneficio de los tomadores, permitiéndoles elegir entre una indemnizacién en dinero o la
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prestacion de un servicio (en este caso, un servicio funerario). Por tanto, en virtud de lo expuesto,
se podria argumentar que este argumento de la Corte tampoco tiene cabida para explicar la
diferencia entre ambos tipos de contratos.

En tercer lugar, la Corte indica que el contrato de seguros siempre se trata de un contrato
aleatorio mientras que el contrato de servicios funerarios no lo es. Con el fin de evaluar esta
afirmacion, vale la pena recordar cudl es la definicion de un contrato aleatorio y como se diferencia
del contrato conmutativo. El articulo 1498 del Codigo Civil indica que “[e]l contrato oneroso es
conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como
equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una
contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio”. Teniendo esto en cuenta, es
perfectamente claro que el contrato de seguro siempre se trata de un contrato aleatorio, situacion
que ademas se exige toda vez que hace parte de los elementos esenciales de este contrato.

Por tanto, se podria razonar que no es cierto que el contrato de servicios funerarios no se
trate de un contrato aleatorio. En efecto, de acuerdo con la definicion citada NO es necesario que
el contrato aleatorio requiera de la ocurrencia de un evento incierto —lo cual excluiria la muerte—
sino que requiere que no exista una equivalencia entre las prestaciones, esto es, que haya
incertidumbre sobre la posibilidad de ganancia o pérdida.

En este sentido, teniendo en cuenta que el contrato de servicios funerarios consiste en el
pago de unas cuotas fijadas con antelacion para recibir como contraprestacion los servicios
funerarios pactados y que no se tiene claridad de cuando es el momento de la muerte de la persona
que contrata los servicios funerarios (y que el pago de las cuotas fijadas podria darse de forma
indefinida en el tiempo hasta la ocurrencia de la muerte), entonces se genera esta incertidumbre de

ganancia o pérdida para cada una de las partes.
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Por ejemplo, la parte contratante podria pagar durante 40 afios la cuota de los servicios
funerarios antes de morir y que, de ese modo, en cierta medida genere una pérdida pues el dinero
invertido no es equivalente al dinero que se utilizaria para prestar los servicios finebres. O, por el
contrario, la parte contratante podria pagar la primera cuota y fallecer inmediatamente y que la
entidad prestadora de servicios funerarios deba cumplir con su obligaciéon inmediatamente,
generando una pérdida para esta pues los servicios funerarios son mucho mas costosos que esta
primera cuota. En conclusion, los contratos de servicios funerarios, también se tratan de contratos
aleatorios, por mas que la muerte se trate de un evento cierto, pues la incertidumbre de la
ocurrencia de un riesgo no es el elemento que define la aleatoriedad.

Finalmente, la Corte considera que el contrato de servicios funerarios no implica la
captacion de recursos del publico sino que se trata de una venta de servicios pagados
periodicamente y anticipadamente, a diferencia del contrato de seguro. Lo anterior toda vez que
esta indica que no se cumple con lo prescrito en el Decreto 3227 de 1982, el cual establece los
requisitos para que se entienda que se estd bajo una captacion masiva de recursos de manos del
publico por parte de las entidades financieras, estimando la Corte que la prestacion de servicios
funerarios no se encuadra en la descripcion normativa de aquella.

Se podria sostener que la Corte parte de una premisa equivocada al tratar de diferenciar
ambos tipos de contrato con base en las facultades que ostentan el tipo de entidades que pueden
ejercer actividad aseguradora (como captar masiva y habitualmente recursos del ptiblico) mas no
con base en una diferencia entre los contratos en si mismos. En otras palabras, si bien es cierto que
solo las empresas aseguradoras —siendo estas las unicas autorizadas para celebrar contratos de
seguro— pueden manejar, aprovechar e invertir recursos captados del publico y que esto las

diferencia de las empresas que ofrecen contratos de servicios funerarios, lo anterior, legalmente,
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no se trata de un elemento esencial del contrato de seguro. Se trata simplemente de una diferencia
en las facultades que ostentan uno u otro tipo de empresa, pero no de los tipos de contratos.

En otras palabras, no es correcto concluir que no existe un contrato de seguro sélo porque
la parte contratante no cumple con los requisitos legales para ofrecerlo, especialmente si en la
practica se cumplen los elementos esenciales del contrato de seguro. Esto ignoraria el principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas y permitiria que las normas consistentes en la calidad
que debe tener la parte que ofrece un contrato de seguro se eludan, ya que se argumentaria que una
entidad no aseguradora no celebra un contrato de seguro —por no ser aseguradora—
independientemente de si en efecto se cumplen con los elementos esenciales del contrato de
seguro. Es decir, acudir a un criterio organico de definicion del contrato de seguro conllevaria a
que se ignoraran todas las normas relativas a las limitaciones de las entidades que pueden celebrar
contratos de seguro, pues seria imposible incumplir dichas normas.

En conclusion, se podria alegar que la sentencia no logra argumentar de manera adecuada
la distincion entre las figuras contractuales del contrato de seguro y los contratos de servicios de
asistencia. Aunque en teoria podria ser posible diferenciar ambas figuras, dicha distincion debe
fundamentarse en una clara separacion basada en la naturaleza juridica de cada contrato,
especialmente en cuanto a los elementos esenciales del contrato de seguro. No se debe realizar una
diferenciacion superficial basada en caracteristicas externas o accidentales, sino en el analisis

profundo de los elementos constitutivos que definen cada contrato.
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2.2.3.2. Concepto 2011078736-002 del 13 de diciembre de 2011 -

Superintendencia Financiera

En este concepto, la Superintendencia Financiera se pronuncia frente a una consulta
consistente en la cuestion de si acaso las empresas que ofrecen servicios de asistencia juridica,
mecanica y médica —contratadas por aseguradoras para dar cumplimiento a las prestaciones objeto
de cobertura de las polizas por ellas expedidas— da lugar a que tales empresas queden sometidas a
la vigilancia de dicha Superintendencia. Sobre esto, la respuesta fue que estas empresas no se
encuentran sometidas a tal vigilancia toda vez que estas actlian como simples proveedores de las
entidades aseguradoras para el cumplimiento de los “amparos de asistencia” extendidos como
cobertura adicional. Lo anterior, pues sigue siendo la aseguradora quien asume el riesgo y se obliga
a proveer un determinado tipo de asistencia.

La Superintendencia Financiera afiade que este esquema que ofrecen las aseguradoras de
tener coberturas adicionales consistentes en “amparos de asistencia” el cual se encuentra previsto
en el articulo 1110 del Codigo de Comercio. Alli se estipula que las empresas aseguradoras pueden
decidir, una vez ocurra el siniestro, optar por la modalidad de pago de la indemnizacion por la via
de la reposicion, reparacion, o reconstruccion del bien o persona asegurada, acudiendo a una
empresa dedicada a los servicios que se requieran para ello.

Con base en este concepto, es posible extraer las siguientes conclusiones: (i) las
aseguradoras si pueden ofrecer servicios dentro del marco de un contrato de seguro como parte del
cumplimiento de la indemnizacidn; y (ii) las empresas que prestan servicios de asistencia solo

estaran exentas de la vigilancia de la Superintendencia Financiera cuando no estén directamente
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vinculadas a los contratantes de estos “amparos de asistencia” bajo un contrato de seguro, es decir,
cuando no asuman el riesgo dentro de dicho contrato.

Por tanto, aunque el concepto no aborda especificamente el caso en que las entidades
prestadoras del servicio asuman el riesgo en virtud del cumplimiento de los contratos de servicios
de asistencia, de lo expuesto por esta entidad se puede extraer que, si la empresa que ofrece los
servicios de asistencia asume directamente el riesgo ante la ocurrencia de un siniestro, dicha
entidad deberia estar sometida a la vigilancia de la Superintendencia Financiera. Esto es porque

estaria celebrando un contrato de seguro.

2.2.3.3. Sentencia C-432 de 2010 — Corte Constitucional

En esta sentencia se demanda el articulo 86 de la Ley 1328 de 2009 en que se le adiciona
al articulo 111 de la Ley 795 de 2003 (la norma demandada en la sentencia anteriormente
mencionada) una prohibicion de ofrecer el contrato de seguros de exequias pagadero
indemnizando en especie. Es decir, se prohibe que la indemnizacion de un contrato de seguros
funerarios se pague brindando servicios funerarios, agregando que sélo podria hacerse el pago de

esta indemnizacion en dinero. La norma, especificamente, indica lo siguiente:

Las entidades de caracter cooperativo o mutual, las entidades sin animo de lucro y las sociedades
comerciales, con excepcion de las empresas aseguradoras, podran prestar directamente y en especie
este tipo de servicios, independientemente de que las cuotas canceladas cubran o no el valor de los
servicios recibidos, cualquiera sea la forma juridica que se adopte en la que se contengan las

obligaciones entre las partes.
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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, deberdn 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 Poliza de Seguro Obligatorio en Accidentes de Transito (SOAT).

La norma citada se demando alegando que esta era lesiva al derecho a la libre competencia
garantizado por el articulo 333 de la Constitucion, pues se argumentd que le prohibe a las
aseguradoras ofrecer el seguro de exequias con indemnizacion en especie e indico que s6lo podrian
indemnizar en dinero, sacandolas del mercado parcialmente. En esta sentencia la Corte reitera los
argumentos mencionados en la sentencia anteriormente referida y ademas sefald los argumentos
que se procederan a explicar.

En primer lugar, sefalé que los seguros exequiales son ofrecidos por empresas
aseguradoras, mientras que los servicios funerarios son prestados por otro tipo de empresas. Se
podria razonar que esta no se trata en realidad de una distincion sustancial que permita determinar
que exista una diferencia en la naturaleza contractual de una u otra figura. Simplemente demuestra
un argumento circular y que permite que quienes no son entidades aseguradoras utilicen otro
nombre para un modelo contractual similar o idéntico, como ya se explico anteriormente.

En segundo lugar, la Corte menciona que las empresas que prestan servicios funerarios lo
que hacen es prestar un conjunto de actividades que son suministradas en especie, mientras que
las aseguradoras que ofrecen seguros exequiales llevan a cabo la indemnizacién en efectivo una

vez ocurre el siniestro. Este argumento, de nuevo, parte de la base de que el articulo 1110 del
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Codigo de Comercio brinda una lista taxativa e inmodificable sobre las maneras de indemnizacion
por parte de las aseguradoras y que, por tanto, no es posible que en el marco de un contrato de
seguro se presten servicios exequiales.

Se reitera que esta argumentacion resulta deficiente por dos razones principales. Por un
lado, parte de la base de que las aseguradoras, en el marco de los contratos de seguros exequiales,
solo pueden brindar una indemnizacion en efectivo y no en la prestacion de servicios funebres. Es
decir, argumenta que la diferencia entre los contratos de seguros funerarios y los contratos de
prestacion de servicios finebres radica en la forma en que se brinda la compensacion, sin
considerar que esta misma forma de compensacion es la que se encuentra en discusion por la
misma norma demandada. Se trata de un argumento circular, ya que utiliza la prohibicion legal
como justificacion para la diferencia que intenta argumentar, cuando precisamente es esa
prohibicion la que estd en debate. En otras palabras, no tiene sentido que la existencia de una
prohibicién que impide la indemnizacion en especie en los contratos de seguros funerarios se
utilice como el mismo argumento para afirmar que estos contratos son distintos de los contratos
de prestacion de servicios funerarios, que si pueden pagarse en especie.

Por otro lado, como ya se explicé anteriormente, no se comparte la opinién de que el
articulo 1110 del Codigo de Comercio sea inmodificable toda vez que el articulo 1162 ibidem
permite modificar las disposiciones del articulo 1110 en favor del asegurado. Lo anterior sugiere
que las normas relacionadas con los contratos de seguros pueden ser adaptadas para ajustarse a las
necesidades especificas del asegurado.

En conclusion, tampoco en esta sentencia se encuentran argumentos juridicos lo
suficientemente contundentes para acreditar que efectivamente el contrato de seguro y el contrato

de servicios de asistencia se tratan de dos contratos con una naturaleza juridica lo suficientemente
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distinta como para que no se traten de un mismo contrato que deba regularse por las mismas
normas.

En todo caso, tras revisar el concepto y fallos mencionados, es relevante sefialar que las
decisiones y conceptos considerados anteriormente representan una parte limitada de las pocas
contribuciones que se han realizado sobre este tema. Aunque existen algunos andlisis, la
informacion disponible respecto a la diferencia esencial entre los contratos de seguros y los
contratos de servicios de asistencia sigue siendo escasa. Las referencias expuestas aqui

constituyen, hasta la fecha, las mas significativas en este campo.

2.2.4. Conclusiones frente al contraste de la naturaleza juridica de ambas modalidades

contractuales.

Tras llevar a cabo el andlisis de la naturaleza juridica de cada uno de estos contratos, y
luego hacer una lectura juiciosa del concepto y la jurisprudencia del tema, se evidencia —en un
andlisis preliminar— que no existe una diferencia sustancial que pueda diferenciar el contrato de
servicios de asistencia del contrato de seguro. Lo anterior, toda vez que cada uno de los elementos
esenciales del contrato de seguro se cumplen por parte de los prestadores de servicios de asistencia
y que la jurisprudencia encontrada no muestra un analisis lo suficientemente contundente como
para interpretar contundentemente que se tratan de dos figuras sustancialmente diferentes.

Ahora bien, con el fin de evitar ignorar lo planteado por la Corte Constitucional —la cual
entiende que dichos contratos se tratan de dos figuras sustancialmente distintas— se intentara llegar
a una explicacion plausible sobre lo que la Corte queria decir con ello. Una posible conjetura es

que la Corte Constitucional, para diferenciar el contrato de seguro del contrato de servicios de
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asistencia, propone un quinto elemento esencial del contrato de seguro: la captacion masiva y
habitual del dinero.

De acuerdo con lo anterior, se puede interpretar que, cuando dicha Corporacion indicaba
que estas figuras se diferenciaban en que en los contratos de servicios funerarios no se ejercia la
captacion de recursos del publico, esta estaba agregando un elemento esencial adicional al contrato
de seguro. En otras palabras, es posible plantear, con base en la interpretacion de la sentencias de
la Corte Constitucional, la teoria de que los contratos de prestacion de servicios (que a lo largo del
presente trabajo se ha denominado como “contratos de servicios de asistencia”) degeneran en
contratos de seguro cuando cumplen con el nuevo elemento esencial de captar de forma masiva y
habitual el dinero.

En este sentido, se debe tener presente que no cualquier contrato de prestacion de servicios
que cumpla con el elemento de la aleatoriedad se tratard de un contrato de seguro. En efecto, no
todos los contratos de este cumplen con este nuevo posible elemento esencial de la captacion
masiva y habitual de dineros del publico.

Por ejemplo, los contratos de prestacion de servicios juridicos pactados bajo la modalidad
de asesoria permanente no podrian asimilarse a contratos de seguro, ya que carecen de tal elemento
esencial. En efecto, ni los abogados ni las firmas juridicas cumplen con los requisitos establecidos
en el Decreto 3227 de 1982, puesto que su modelo de negocio no consiste en recaudar fondos de
un grupo amplio de personas para cubrir los riesgos o siniestros de algunos de ellos. Por el
contrario, aunque bajo una asesoria permanente los clientes pueden hacer uso o no de los servicios
contratados (lo cual le da el elemento de la aleatoriedad), los fondos recaudados no cumplen con

el criterio de captacion masiva de dinero, ya que no estan destinados a cubrir siniestros, sino a
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compensar los servicios juridicos que posiblemente se prestaran en el transcurso del tiempo que se
haya contratado el servicio.

Por tanto, es importante tener en cuenta que no es posible decir que cada uno de los
contratos de servicios que se encuentren en el mercado se traten de contratos que esencialmente
sean contratos de seguro en virtud del principio de la realidad sobre las formas. Para poder llegar
a esta conclusion es necesario hacer un analisis juicioso de cada uno de los contratos de servicios
de asistencia para poder determinar si se enmarcan o no en los elementos esenciales del contrato
de seguro, especificamente en el posible elemento de la captacion masiva del dinero —de acuerdo
con la conjetura planteada —con el fin de poderle dar un mejor entendimiento, y brindar una
explicacion plausible acerca de lo indicado por la Corte Constitucional.

En todo caso, es importante reiterar que lo anterior no se trata del objeto principal del
presente trabajo. Futuras investigaciones se podran pronunciar mas a profundidad sobre lo
anteriormente proyectado. Este capitulo se presenta con el fin de mostrar la manera en que se ha
interpretado esta discusion por parte de la Corte Constitucional y la Superintendencia Financiera,
dentro del ordenamiento juridico colombiano. Lo anterior, para ponerle de presente al lector que
los empresarios tienen una eleccion entre ambos tipos de modalidades contractuales.

En virtud de lo anterior, surge una duda importante: si ya existia el contrato de seguro para
suplir la necesidad del mercado de cubrirse de los riesgos ante los cuales se encuentran expuestos
(por qué se evitaria usar esta figura? ;por qué las empresas empezaron a brindar la opcion de
celebrar contratos de servicios de asistencia? Para responder a estas preguntas, se entrard a analizar
cudles son los posibles incentivos econdmicos de las empresas para elegir ofrecer uno u otro

modelo contractual.
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3. Incentivos econémicos para la eleccion de modelo contractual

Para poder analizar cudles son los posibles incentivos econémicos que se encuentran en la
legislacion colombiana para que las empresas se inclinen por adoptar uno u otro modelo
contractual, es necesario entender qué es un incentivo. De acuerdo con Gregory Mankiw un
incentivo es un elemento que motiva a las personas a comportarse de una cierta forma; puede ser
de una manera positiva, como por medio de una recompensa, o negativo, como por medio de una
sancion (2012). Frente a esta definicion, es importante entender que los incentivos no s6lo son
monetarios y, por tanto, es perfectamente posible que una norma —o en general la regulacion
general de un tema especifico— motive a las personas a actuar de una u otra manera. En virtud de
lo anterior, se hace relevante evaluar la amplia normatividad de la actividad aseguradora para
determinar si acaso es posible que esta genere recompensas o castigos a las personas, llevandolas

a actuar de una u otra manera.

3.1. Exploracion de los incentivos economicos que podrian influir en la eleccion

entre contratos de asistencia y seguros para las empresas

Antes de sefialar los incentivos encontrados en el ordenamiento juridico colombiano en lo
relativo a este tema, es esencial aclarar que se hara un anélisis sobre lo que el ordenamiento juridico
colombiano entiende por actividad aseguradora. Como ya se adelantd, este término no estd
claramente definido. De acuerdo con el articulo 38 del Estatuto Organico del Sistema Financiero

(Decreto Ley 663 de 1993), la actividad aseguradora es aquella realizada por las entidades
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aseguradoras. A su vez, el articulo 5 del mismo estatuto establece que “[s]on entidades
aseguradoras las compaiiias y cooperativas de seguros y las de reaseguros”.

Estas disposiciones presentan una definicion circular, ya que no especifican en qué consiste
la actividad aseguradora, sino Unicamente quiénes la desarrollan. Al limitarse a sefialar que la
actividad aseguradora es la ejercida por las compaiiias de seguros, y que estas entidades son las
que realizan dicha actividad, persiste la falta de claridad sobre el verdadero alcance del término
actividad aseguradora.

Para evitar una interpretacion que permita eludir el proposito de la regulacion de la
actividad aseguradora, se podria argumentar que no es adecuado utilizar este criterio organico para
definirla. De lo contrario, no seria posible determinar cuando una empresa no aseguradora esta
infringiendo la normativa al ejercer ilegalmente dicha actividad. Por lo tanto, con el fin de poder
darle sentido logico a toda la normatividad establecida —para los términos de este escrito— se
entendera por actividad aseguradora el conjunto de operaciones realizadas por una persona natural
o juridica orientadas a asumir riesgos especificos de otra, a cambio del pago de una
contraprestacion, en el marco de un contrato de seguro.

Teniendo claro que al hablar de actividad aseguradora se hard referencia, en términos
generales, al ejercicio de las empresas al ofrecer y ejecutar contratos de seguros (o contratos que
cumplan con los elementos esenciales del contrato de seguro, tal como el contrato de servicios de
asistencia), entonces se procedera a hacer un resumido recuento de la regulacion de la actividad
aseguradora. Lo anterior, con el fin de lograr identificar los posibles incentivos que podria tener
una empresa para optar por no ofrecer contratos de seguro y, en su lugar, ofrecer contratos
bastantes semejantes —como los contratos de servicios de asistencia—, buscando eludir dichas

regulaciones. Tras mostrar dichos incentivos, se evaluard si acaso los castigos propuestos
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legalmente son suficientes para inducir a las personas a actuar de la manera esperada por el Estado
o, si por el contrario, las demas regulaciones existentes en el ordenamiento juridico se tratan de

incentivos que producen efectos indeseados en los comportamientos de las personas.

3.1.1. Incentivos consistentes en sanciones por la ejecucion ilegal de actividad

aseguradora

Para empezar, se revisaran los incentivos que podrian motivar a las empresas a ofrecer de
forma transparente los contratos de seguro y ejercer abiertamente la actividad aseguradora, con el

fin de evitar la imposicion de sanciones, castigos, multas, medidas cautelares, entre otras.

3.1.1.1. Medidas cautelares por ejercicio ilegal de la actividad aseguradora

Una norma que podria incentivar a los empresarios a evitar ejercer actividad aseguradora
de forma ilegal, son las medidas cautelares que la Superintendencia Financiera puede imponer
contra quienes realicen actividades financieras y aseguradoras de manera ilegal, segun el articulo
108 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero.

En efecto, esta entidad puede: (i) suspender las actividades so pena de la imposicion de
multas sucesivas, (i) la disolucion de la personeria juridica, (iii) la liquidacion de las operaciones
realizadas ilegalmente. Adicionalmente, aquellos contratos celebrados sin autorizacion estatal para
desarrollar actividad aseguradora no produciran efecto legal. Lo anterior, sin perjuicio: del derecho
del contratante a obtener el reembolso del dinero pagado, de la responsabilidad en que incurra de

cara al contratante y de las sanciones pertinentes por ejercer actividad aseguradora.
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Ademas de eso, el Decreto Reglamentario 1228 de 1996 indica que una vez se ordenen las
medidas cautelares mencionadas “[...] se debera dar traslado al juez civil del circuito especializado
o, a falta de éste, al juez civil del circuito que corresponda al domicilio de la persona objeto de las
medidas para que adelante la liquidacion de operaciones realizadas ilegalmente por personas
naturales o juridicas carentes de autorizacion [...]".

Lo anterior, podria significar una motivacion para abstenerse de llevar a cabo contratos de

servicios de asistencia “disfrazados” de contratos de seguros.

3.1.1.2. Sancion de delito y multa por la captacion masiva y habitual de dineros

Otro incentivo consistente en un castigo, el cual parece tener mayor peso que el anterior,
se trata del delito de captacion masiva y habitual del dinero sin autorizacion de autoridad
competente. En efecto, el articulo 316 del Cédigo Penal indica que “[e]l que desarrolle, promueva,
patrocine, induzca, financie, colabore, o realice cualquier otro acto para captar dinero del publico
en forma masiva y habitual sin contar con la previa autorizacion de la autoridad competente,
incurrird en prision de ciento veinte (120) a doscientos cuarenta (240) meses y multa hasta de
cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

En este sentido, con el fin de evitar tanto una pena de prision —que puede llegar a ser de
hasta 20 afos— como una multa —que puede llegar a ser de hasta $65.000.000.000 en 2024—, es
posible que los agentes del mercado decidan evitar ejercer actividad aseguradora ilegal o incurrir
en el riesgo de celebrar contratos que puedan entenderse como encajados en la actividad

aseguradora.
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3.1.2. Incentivos para evitar la regulacion por ejercer actividad aseguradora

Contrario al acapite anterior, se mostraran los posibles incentivos para que un empresario
procure evitar ejercer actividad aseguradora y, en consecuencia, celebre contratos similares al del
contrato de seguro, sometiéndose al riesgo de incurrir en alguna de las sanciones anteriormente

mencionadas.

3.1.2.1. La actividad aseguradora es de interés publico y requiere autorizacion

de la Superintendencia Financiera para ejercerse

El articulo 335 de la Constitucion Politica de Colombia indica que la actividad aseguradora
es de interés publico y, en consecuencia, esta s6lo puede ser ejercida con previa autorizacion
estatal. Este especial control se justifica porque el negocio de los seguros implica una captacion
masiva y habitual del dinero, situacion que amerita la especial proteccion de los consumidores
financieros por medio de la autorizacion que debe obtener toda persona natural o juridica por parte
de la Superintendencia Financiera de Colombia. El articulo 46 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero indica que los objetivos de la intervencion estatal, entre otros, consisten en garantizar
que el desarrollo de esta actividad esté en concordancia con el interés publico, que las entidades
cuenten con el patrimonio adecuado para garantizar su solvencia, promover la libre competencia
y eficiencia, entre otras.

En resumen, esta autorizacion estatal previa no sélo busca garantizar que las entidades
aseguradoras cuenten con la capacidad financiera, técnica y administrativa para asumir los riesgos

inherentes a su actividad, sino también asegurar que operen en condiciones de transparencia y
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solvencia que protejan a los consumidores financieros. De esta forma, se procura mantener la
confianza del publico en el sistema asegurador y en el adecuado funcionamiento del mercado
financiero en su conjunto. Si bien este se trata de una regulacion totalmente legitima y coherente,
este requerimiento de autorizacion estatal podria implicar un “inconveniente” u “obstaculo” para
que las empresas decidan optar por el ofrecimiento de contratos de seguros, entendiéndose esto

como un incentivo para optar por otro modelo contractual.

3.1.2.2. Sometimiento de la entidad aseguradora a la vigilancia y poder

sancionatorio de la Superintendencia Financiera

En este contexto, el sometimiento de la entidad aseguradora a la vigilancia y poder
sancionatorio de la Superintendencia Financiera adquiere especial relevancia. Esta entidad, como
autoridad de supervision, no s6lo se encarga de otorgar la autorizacion inicial para que las
compaiiias de seguros puedan operar, sino que también tiene la facultad de inspeccionar, vigilar y
sancionar a estas entidades para asegurar el cumplimiento de la normatividad vigente, es decir,
estan constantemente revisando el actuar de las empresas que ejerzan actividad aseguradora.

En efecto, el articulo 211 del Estatuto Organico del Sistema Financiero indica que las
instituciones sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Financiera, como lo son las entidades
que ejercen actividad aseguradora, estdn sujetas al poder sancionatorio administrativo de dicha
Superintendencia. Adicionalmente, el articulo 209 permite incluso que la Superintendencia
Financiera imponga sanciones administrativas personales a los directores, administradores,
representantes legales, revisores fiscales, entre otros, de una institucién que se encuentre sujeta a

su vigilancia en caso de incurrir en el incumplimiento de deberes, obligaciones legales o
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estatutarias, ordenes, requerimientos, instrucciones, que les correspondan en el ejercicio de sus
funciones. Es posible que esta vigilancia adicional también logre desincentivar a las empresas que
quieran ofrecer este tipo de contratos, pues se trata de una presion adicional en el ejercicio de su
objeto.

Ahora bien, seria posible argumentar que aquellas entidades que ofrezcan sus productos o
servicios, y que no se encajen en la definiciéon de actividad aseguradora, de todas formas se
encuentran vigiladas por otro tipo de entidades, como por ejemplo la Superintendencia de Industria
y Comercio y la Superintendencia de Sociedades. Si bien lo anterior es cierto, no se debe perder
de vista que la vigilancia que ejerce la Superintendencia Financiera no s6lo estd encaminada a
tramitar las denuncias que presenten los consumidores, iniciar investigaciones, vigilar,
inspeccionar, sancionar y controlar, entre otras, —como también lo hacen la Superintendencia de
Industria y Comercio y la Superintendencia de Sociedades— sino que la vigilancia de esta implica
alin mayores cargas.

En efecto, ademas de esto, de acuerdo con el articulo 97 del Estatuto Orgéanico del Sistema
Financiero las “[...] entidades vigiladas deberdn presentar informes respecto de su situacion, de
tiempo en tiempo, en las fechas que el Superintendente Bancario determine y en la forma y con el
contenido que para el efecto prescriba”. Lo anterior implica una carga mayor para las empresas
vigiladas por la Superintendencia Financiera, en contraste con aquellas entidades que so6lo se
encuentran vigiladas por la Superintendencia de Industria y Comercio y la Superintendencia de
Sociedades. Lo anterior implica no s6lo mayores barreras de entrada, sino que también significa
un aumento en los costos de transaccion de las entidades que deseen desarrollar esta actividad.

Por esta razon, el hecho de que las aseguradoras estén bajo el control de la Superintendencia

Financiera podria ser un incentivo para que las empresas busquen otras opciones que les evite tal
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vigilancia. Esto puede llevar a que algunas compaiias, que desean ofrecer este tipo de servicios,
opten por “disfrazar” un contrato de seguro como un contrato de servicios de asistencia, para evitar

las barreras de entrada y los costos adicionales que implicaria ser reguladas como aseguradoras.

3.1.2.3. Objeto social

De acuerdo con el numeral 3 del articulo 38 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero,
las empresas que ejerzan actividad aseguradora, esto es, las compaiiias y cooperativas de seguros,
tendran un objeto social consistente exclusivamente en “la realizacion de operaciones de seguro,
bajo las modalidades y los ramos facultados expresamente, aparte de aquellas previstas en la ley
con caracter especial”. Esta restriccion limita, en gran medida, la capacidad de diversificacion de
las empresas aseguradoras, ya que s6lo pueden dedicarse a las actividades propias del seguro,
impidiendo la posibilidad de expandirse a otros mercados y crecer en el ejercicio de su actividad
mercantil.

Esta limitacion a su objeto social se convierte en un incentivo para evitar ejercer actividad
aseguradora, ya que la excesiva especializacion y las restricciones normativas impuestas hacen
que otras formas contractuales, como los contratos de servicios de asistencia, resulten mas

atractivas al no estar sujetas a estas restricciones.
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3.1.24.

Ademas de la supervision ejercida por
la Superintendencia Financiera, la ley
impone a las entidades aseguradoras
limitaciones en cuanto a los niveles de
patrimonio que deben mantener para operar
en el pais. Estas limitaciones son
fundamentales para garantizar que las
aseguradoras cuenten con la solidez
financiera necesaria para hacer frente a las
obligaciones adquiridas, especialmente en
situaciones de alto riesgo o en escenarios
econémicos adversos. Esto, pues el
patrimonio es un buen elemento para medir la
posicion financiera de una entidad, siendo
esto especialmente importante cuando una
empresa se obliga a asumir determinados
riesgos en el ejercicio de la actividad
aseguradora.

En efecto, el articulo 16 de la Ley 795
de 2003 indica que las entidades

aseguradoras requieren de un capital minimo

Limitaciones relativas a niveles de patrimonio

para solicitar su constitucion. Para el 2024
este capital es de $15.217.000.000, mas el
patrimonio requerido para operar los
diferentes ramos de seguro (Decreto 2555 de

2010, articulos 2.31.1.1.1 y 2.31.1.1.2), asi:

RAMO DE SEGURO

VALOR 2024

Automoviles

$4.992.000.000

Crédito a la exportacion

$3.889.000.000

SOAT

$3.058.000.000

Incendio y/o terremoto
y/o lucro cesante

$3.058.000.000

Cumplimiento $3.058.000.000
Transporte $1.679.000.000
Vida individual $2.782.000.000
Invalidez y | $2.782.000.000
sobrevivencia

Pensiones — Ley 100 de | $6.650.000.000
1996

Pensiones voluntarias $4.992.000.000
Riesgos profesionales | $4.436.000.000
Enfermedades de alto | $2.782.000.000
costo

Vida grupo $2.782.000.000

Demas ramos de
seguros

$1.679.000.000
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En virtud de lo anterior, es posible evidenciar que el patrimonio requerido para poder
constituirse como entidad aseguradora se trata de un valor significativo que no necesariamente es
de facil acceso para los empresarios que quieran ingresar a este mercado, lo cual se convierte en
una alta barrera de entrada. Es posible que la dificultad en poder adquirir unos niveles tan altos de
patrimonio devenga en un incentivo para las empresas para optar por una modalidad de

contratacion diferente a la del contrato de seguro.

3.1.2.5. Obligacion de constituir reservas técnicas

Ademas del patrimonio requerido por parte de las empresas aseguradoras, la normativa
colombiana también establece que estas deben tener reservas técnicas suficientes que les permitan
responder eficazmente a las reclamaciones y compromisos contractuales. El Decreto Unico
Financiero 2555 de 2010, modificado por el articulo 1 del Decreto 2973 de 2013 en su articulo
2.31.4.1.1. indica que “[l]as entidades aseguradoras tienen la obligacion de calcular, constituir y
ajustar en forma mensual sus reservas técnicas [...]".

Las reservas técnicas buscan, ademas de proteger la confianza publica en el sistema
asegurador en su conjunto al evitar el riesgo de insolvencia, concretamente pretende: (i) asegurar
el cumplimiento de las obligaciones futuras derivadas de los compromisos asumidos en las polizas
(Reserva de Riesgos en Curso), (ii) atender el pago de las obligaciones asumidas en los seguros de
vida individual o en los seguros cuyo beneficio se paga en forma de renta (Reserva Matematica),
(ii1)) compensar posibles desbalances financieros (Reserva de Insuficiencia de Activos), (iv)

atender el pago de los siniestros ocurridos avisados y no avisados (Reserva de Siniestros
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Pendientes), (v) cubrir riesgos sobre los cuales pueda existir desviaciones con respecto a lo
esperado o estimado (Reserva de Desviacion de Siniestralidad), (vi) cubrir los riesgos de eventos
catastroéficos que no ocurren frecuentemente pero tienen una alta severidad (Reserva de Riesgos
Catastroficos).

Dichas reservas técnicas deben acompafiarse de un soporte técnico en los estados
financieros mensuales de la compaifiia para poder acreditar la suficiencia de las reservas que se
reporten. De nuevo, no sélo la obligacion de mantener reservas, sino la de acompanarla con un
soporte técnico mensual indudablemente se trata de un deber de gran magnitud que podria

incentivar a las empresas a no enmarcarse dentro de la actividad aseguradora.

3.1.2.6. Inversiones sobre las reservas técnicas

De acuerdo con lo expresado anteriormente, las reservas técnicas se tratan de un elemento
de vital importancia en la gestion financiera de las entidades aseguradoras. Toda vez que estas se
constituyen para asegurar que las compaiias de seguros puedan cumplir con sus obligaciones
frente a los asegurados, el articulo 2.31.3.1.2. de Decreto Unico Financiero 2555 de 2010, establece
una lista sobre cudles inversiones son posibles realizar para las empresas aseguradoras con el
dinero de las reservas técnicas. Lo anterior es fundamental para garantizar que las aseguradoras
inviertan estos fondos de manera prudente y estratégica. Por ejemplo, dentro de las inversiones
permitidas por la norma se encuentran, titulos de deuda publica, bonos y titulos hipotecarios, titulos
del Banco de la Republica, participaciones en fondos de inversion colectiva, acciones de alta,

media, baja y minima bursatilidad, etc.
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Ademas, el Decreto Unico Financiero 2555 de 2010 en su articulo 2.31.3.1.11. trae
limites en la concentracion de propiedad accionaria por parte de las entidades aseguradoras. Dicha
norma indica que “[c]on el valor resultante de la suma de los recursos que respaldan las reservas
técnicas solo se podra invertir en acciones de una sociedad hasta el diez por ciento (10%) de las
mismas”. Asimismo, en el articulo 2.31.3.1.18. se prohibe “[...] realizar inversiones con recursos
de las reservas técnicas en titulos cuyo emisor, aceptante, garante u originador de una titularizacion
sea la entidad aseguradora o la sociedad de capitalizacion, las filiales o subsidiarias de las mismas,
su matriz o las filiales o subsidiarias de esta.”

Lo anterior significa una clara restriccion en la libertad de inversion de las entidades
aseguradoras que, si bien cumple un fin legitimo consistente en garantizar la seguridad del dinero
invertido, de todas formas implica limitaciones en el ejercicio de la actividad. Lo anterior, de
nuevo, puede llevar a desincentivar a aquellos que pretendan ejercer actividad aseguradora, con

imposiciones de reglas tan rigidas frente a la manera de utilizar e invertir las reservas.

3.1.2.7. Obligacion de adoptar Sistemas Especiales de Adopcion de Riesgos de

Seguros (SEARS)

En el marco de la regulacion del sector asegurador, la Circular Externa 029 de 2014 de la
Superintendencia Financiera indica que todas las entidades aseguradoras deben disefar y constituir
un Sistema Especial de Adopcién de Riesgos de Seguros (SEARS) para poder gestionar
adecuadamente los riesgos de su actividad. Dicho sistema debe contener politicas sobre la asuncion

de riesgos, la infraestructura adecuada para la gestion de los riesgos de seguros, las metodologias
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especiales para la medicion de los riesgos de seguros, los procesos de control de riesgos y los
mecanismos de control de los procesos.

Adicionalmente, las entidades aseguradoras deben someter el SEARS a un estudio
previo por parte de la Superintendencia Financiera con el fin de que esta pueda objetarlo o
corregirlo en cualquier momento. En virtud de lo anterior, cada entidad debe tener en todo
momento a disposicion de la Superintendencia la informacion empleada en el calculo de los
valores y medidas de control adoptados en dicho sistema. Los resultados de los riesgos medidos
se le deben reportar a la Superintendencia trimestralmente.

El objetivo de los SEARS es fortalecer la capacidad de las aseguradoras para gestionar de
manera proactiva los riesgos inherentes a su actividad, garantizando asi la proteccion de los
asegurados y la estabilidad del sistema financiero. No obstante, la implementacion de estos
sistemas representa un desafio significativo para las entidades aseguradoras desde un punto de
vista practico. Ademas de la complejidad técnica que implica la gestion integral de riesgos, las
aseguradoras deben someterse a un riguroso proceso de mantenimiento y actualizacion trimestral,
cuyos resultados deben ser reportados a la Superintendencia Financiera, lo cual implica unos altos
costos de transaccion para las empresas. Este requisito impone una carga considerable en términos
de recursos, tiempo y esfuerzo, ya que demanda un monitoreo constante, ajustes periddicos y la
capacidad de responder de manera efectiva a las exigencias regulatorias, situacion que podria

incentivar no utilizar este modelo contractual.
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3.1.2.8. Régimen de polizas y tarifas

Ademas de los requisitos ya mencionados, de acuerdo con el articulo 184 del Estatuto
Orgéanico del Sistema Financiero las empresas que ejercen actividad aseguradora requieren de una
autorizacion de sus polizas y tarifas por parte de la Superintendencia Financiera para la
autorizacion inicial de ejercer como entidad aseguradora o para la explotacion de un nuevo ramo.
En efecto, las mismas pdlizas deben ajustarse a las siguiente exigencias: (i) su contenido debe ser
acorde a las normas so pena de ineficacia, (i1) la redaccion debe ser sencilla, (iii) los amparos y las
exclusiones deben resaltarse y encontrarse en la primera pagina de la poliza, (iv) las tarifas deben
ser equitativas y suficientes.

Esta exigencia responde a la necesidad de garantizar que los contratos de seguros y las
condiciones econdmicas asociadas cumplan con los estdndares legales y regulatorios establecidos,
protegiendo asi los derechos de los consumidores y asegurando la transparencia y equidad en las
condiciones ofrecidas. Es tal la importancia que se le dan a los requisitos planteados, que la
Superintendencia Financiera podra prohibir la utilizacion de la poliza o tarifa que no cumpla con
estos, hasta que se acredite el cumplimiento de los requisitos respectivos. Adicionalmente, esta
entidad podria incluso suspender el certificado de autorizacion de la entidad cuando las
deficiencias sean sistemdticas (ademas de las sanciones legales a las que haya lugar). Esta gran
cantidad de requisitos, que generan incluso mas costos de transaccion para este tipo de entidades,
puede actuar como otro incentivo econdmico para que las empresas exploren y se desempefien en

otras modalidades contractuales similares, ajenas a la de la actividad aseguradora.
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3.1.3. Conclusiones sobre el impacto de los incentivos economicos identificados:

Andlisis de requisitos regulatorios, costos y preferencias del mercado

Recapitulando lo ya mencionado, el cuarto principio econdémico, segin Mankiw, es que
“las personas responden a los incentivos”, bajo el entendido de que las personas racionales
responden a los incentivos debido a que toman sus decisiones haciendo un analisis comparativo
entre los costos y los beneficios de optar por una u otra opciéon (2012) . Es por esto, que los
incentivos desempefian un rol primordial en el estudio del derecho y la economia. En este sentido,
este autor indica que es de suprema importancia que las autoridades no pierdan de vista los
incentivos a la hora de implementar normatividades y de tomar decisiones. En efecto, es comun
que las actuaciones de las autoridades alteren los costos y los beneficios a los que las personas se
enfrentan y, asi, su conducta también puede verse alterada. En este sentido, cuando las autoridades
no tienen en cuenta como sus medidas repercuten en los incentivos, es posible que se generen
resultados que no deseaban.

En el contexto actual, las decisiones empresariales sobre la oferta de productos y servicios
estan profundamente influenciadas por factores econdomicos, regulatorios y de mercado. Habiendo
observado la gran regulacion existente sobre la actividad aseguradora en Colombia, es necesario
evaluar el dilema que presentan los empresarios cuando se trata de elegir entre ofrecer seguros o
contratos de servicios de asistencia. Este dilema se ve acentuado por un entorno regulatorio
complejo y desigual: mientras que las entidades aseguradoras estan sujetas a un estricto marco
normativo que regula su funcionamiento, las empresas que ofrecen servicios de asistencia no
enfrentan la misma carga normativa toda vez que este en realidad se trata de un contrato atipico al

que simplemente le aplica la normatividad general de los contratos. A partir de los incentivos
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mencionados, se profundizard en como los requisitos regulatorios, los costos y las preferencias del

mercado, son impactados por las diferencias normativas entre ambos tipos de servicios.

3.1.3.1. Analisis de requisitos regulatorios

Como se ha reiterado repetidas veces a lo largo del presente escrito, la actividad
aseguradora esta sujeta a una estricta normatividad dado su caracter de actividad de interés publico.
Por ello, en primer lugar, cualquier entidad que desee operar como aseguradora debe obtener
autorizacion previa de la Superintendencia Financiera, situacion que desde el principio genera una
barrera de entrada al mercado y, por tanto, se trata de una disposicion normativa que podria
desincentivar la entrada al mercado de posibles empresarios a la actividad aseguradora
propiamente. Ahora bien, aquellos empresarios que busquen eludir esta normatividad podrian
intentar optar por ofrecer contratos de servicios de asistencia, argumentando que no se enmarca en
la normatividad estipulada y, por tanto, sin requerimiento de autorizacion para llevar esta actividad
a cabo.

En segundo lugar, las aseguradoras autorizadas estan sometidas a vigilancia constante y
pueden ser sancionadas por cualquier incumplimiento normativo. Esta vigilancia implica costos
adicionales relacionados con el cumplimiento normativo, auditorias internas y consultorias legales,
lo cual genera grandes costos de transaccion. Dicha situacion, probablemente también funja como
un elemento de decision importante para los empresarios que buscan ofrecer este tipo de modalidad
contractual pues, poder evitar esta cantidad de costos de verificacion de cumplimiento normativo

dentro de la empresa desde un punto de vista de las personas racionales es un claro incentivo.
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En tercer lugar, las aseguradoras deben cumplir con estrictos requisitos de capital minimo
y mantener reservas técnicas adecuadas para garantizar su solvencia frente a posibles
reclamaciones. Esto es de suprema dificultad para las empresas pues el requerimiento de capital
es de un valor significativo y, ademds, implica tener un dinero adicional para garantizar su
solvencia. Por otro lado, estas reservas técnicas deben estar invertidas en activos seguros y
liquidos, limitando la capacidad de la aseguradora para utilizar estos recursos en inversiones mas
rentables. Esta barrera de entrada en el mercado también se podria tratar de un incentivo bastante
importante para que las empresas opten por evitar entrar en la categoria de entidad aseguradora
pues la necesidad de un capital inicial no s6lo es supremamente amplio, sino que llevar a cabo esta
actividad conlleva grandes limitaciones en el uso del dinero para llevar a cabo su actividad.

Estas regulaciones, aunque justificadas desde la perspectiva de la proteccion del
consumidor financiero y la estabilidad del sistema, imponen cargas significativas que crean
incentivos econémicos para que las empresas opten por contratos de servicios de asistencia, que
no estan sujetos a estas restricciones.

Ahora bien, dentro de dichas regulaciones también se encuentran las sanciones a quienes
ejercen actividad aseguradora de forma ilicita o a quienes ejercen captacion masiva y habitual de
los recursos del publico, siendo este un incentivo que deberia llevar a los empresarios a optar por
evitar incurrir en dichas conductas. No obstante, teniendo en cuenta los incentivos anteriormente
mencionados, estos parecen tener prevalencia en incentivar al uso de contratos de servicios de

asistencia por ser contratos menos regulados, al hacer un analisis de riesgos.
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3.1.3.2. Analisis de costos

Relacionado al punto anterior, los costos asociados a la actividad aseguradora son
considerablemente altos debido a las multiples exigencias regulatorias impuestas por la normativa
vigente. En primer lugar, la constitucion de reservas técnicas, que son fondos destinados a cubrir
potenciales reclamaciones de los asegurados, representa un gasto significativo. Estas reservas no
solo deben mantenerse en niveles adecuados conforme al volumen de primas emitidas y los riesgos
asumidos, sino que también estan sujetas a estrictas regulaciones sobre como deben ser invertidas.
Las inversiones de las reservas técnicas deben realizarse en activos de bajo riesgo y alta liquidez,
como titulos de deuda publica o titulos del Banco de la Republica, lo cual limita las oportunidades
de obtener mayores rendimientos financieros. Este tipo de inversiones, aunque seguras, suelen
tener un retorno bajo, reduciendo asi la rentabilidad global de la aseguradora.

Estas obligaciones financieras impactan directamente en la liquidez de las aseguradoras,
ya que una parte considerable de sus recursos estd comprometida en fondos de reservas que no
pueden ser utilizados para otros fines estratégicos o de crecimiento. Esta restriccion reduce la
capacidad de la empresa para aprovechar oportunidades de inversion que podrian ofrecer mayores
rendimientos, como inversiones en tecnologias emergentes. Ademds, mantener estas reservas
implica costos administrativos adicionales, incluyendo la necesidad de contratar personal
especializado en gestion de riesgos y auditorias financieras, lo cual aumenta la carga operativa.

Por otro lado, la implementacion de sistemas especiales de administracion de riesgos de
seguros (SEARS), que son obligatorios para las aseguradoras, afiade otro nivel de complejidad y
gasto. Estos sistemas requieren inversiones significativas para monitorear, medir y mitigar los

riesgos inherentes a la actividad aseguradora. Ademas, demandan recursos humanos altamente
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capacitados para gestionar y operar dichos sistemas, incluyendo analistas de riesgos, auditores
internos y consultores externos. Los costos también podrian incluir auditorias externas periodicas
para verificar el cumplimiento de los estdndares regulatorios, la actualizacion continua del sistema
de gestion de riesgos, y la formacion constante del personal para adaptarse a los cambios
normativos. Todos estos factores se suman para aumentar significativamente los costos operativos
de las aseguradoras, creando un entorno econémico menos competitivo frente a alternativas menos
reguladas, como los contratos de servicios de asistencia.

En contraste, las empresas que ofrecen contratos de servicios de asistencia no enfrentan
estos costos de transaccion en la misma medida, lo que les permite operar con mayor eficiencia
econdmica y flexibilidad financiera. La ausencia de requisitos de capital minimo y la falta de
obligaciones en la constitucion de reservas técnicas reducen significativamente los costos
operativos, permitiendo a estas empresas adaptarse rapidamente a las condiciones cambiantes del
mercado. Esto representa un incentivo econdmico claro para optar por los contratos de servicios
de asistencia en lugar de los contratos de seguro. En virtud de lo anterior, también parece que los
incentivos consistentes en sanciones no son lo suficientemente fuertes para desincentivar en este

sentido.

3.1.3.3. Analisis de preferencias del mercado

En el andlisis de las preferencias del mercado, es fundamental considerar como las

caracteristicas regulatorias y econémicas de los seguros y los contratos de servicios de asistencia

influyen en las decisiones de los empresarios y consumidores.
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3.1.3.3.1. Los empresarios

Desde la perspectiva de los empresarios —que buscan elegir una modalidad de contratacion
para ofrecer— la complejidad y los altos costos asociados a la actividad aseguradora pueden hacer
que los contratos de servicios de asistencia resulten mas atractivos. Al evaluar las opciones
disponibles, estos tienden a preferir aquellos productos que les ofrezcan mayor flexibilidad
operativa y menores barreras regulatorias. Los contratos de servicios de asistencia, al no estar
sujetos a la misma carga normativa que los contratos de seguros, permiten a las empresas evitar
los requisitos de solvencia, la constitucion de reservas técnicas y los sistemas complejos de
administraciéon de riesgos, que pueden limitar significativamente su margen de maniobra
financiera y aumentar sus costos operativos.

Los contratos de servicios de asistencia, al no requerir la misma supervision por parte de
entidades regulatorias como la Superintendencia Financiera, presentan una oportunidad para que
las empresas puedan operar con mayor libertad en la estructuracion de sus servicios, fijacion de
precios y eleccion de modelos de negocio. Esta menor carga regulatoria facilita la entrada al
mercado y reduce los costos asociados al cumplimiento normativo, lo cual resulta en una mayor
preferencia por este tipo de contratos entre los empresarios que buscan optimizar costos y mejorar
la eficiencia de sus operaciones. Ademas, los contratos de servicios de asistencia suelen tener
estructuras mas simples y menos reguladas, permitiendo a las empresas responder de manera mas
agil y adaptarse rapidamente a las necesidades cambiantes de los consumidores.

Ahora bien, como ya se adelantd, seria posible plantear que las sanciones previstas con el
fin de evitar el ejercicio ilegal de la actividad aseguradora se trata de un incentivo que busca evitar
esta practica. No obstante, pareciera que el resto de incentivos encontrados en el ordenamiento

tienen un peso mayor que no previene a las entidades de aventurarse a implementar contratos con
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una naturaleza idéntica a los contratos de seguro, sin encontrarse autorizados para ejercer actividad

aseguradora.

3.1.3.3.2. Los consumidores

Desde la perspectiva de los consumidores que buscan con quién contratar, las preferencias
también pueden verse significativamente influenciadas por las percepciones de flexibilidad,
accesibilidad y valor afiadido. Los consumidores suelen buscar opciones que les ofrezcan una
combinacion dptima de proteccion y costo. En este sentido, los contratos de servicios de asistencia
pueden percibirse como mas accesibles debido a su menor complejidad contractual y su enfoque
en servicios especificos. A diferencia de los contratos de seguro— que a menudo estan sujetos a
términos complejos y a procedimientos mas rigurosos de evaluacion de riesgos— los contratos de
servicios de asistencia tienden a ofrecer una experiencia mas directa y facil de entender para los
consumidores. Esta simplicidad y la posibilidad de acceso a servicios mds personalizados y
adaptados a sus necesidades concretas pueden hacer que los consumidores los prefieran sobre las
opciones de contratos de seguros tradicionales.

Ademas, los consumidores pueden estar mas dispuestos a contratar servicios de asistencia
cuando perciben que estos ofrecen una atencion mas rapida y directa en situaciones de emergencia
o necesidad, sin tener que enfrentar largos procesos de reclamacioén y compensacion tipicos de los
seguros. Esta preferencia se ve reforzada por la posibilidad de contar con servicios mas especificos,

como asistencia en el hogar o en carretera, que satisfacen necesidades inmediatas y tangibles.
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3.1.3.3.3. Preferencias generales del mercado

En conjunto, las preferencias del mercado, tanto desde la perspectiva de los empresarios
como de los consumidores, muestran una inclinacion hacia la simplicidad, la flexibilidad y la
reduccion de costos. Estas preferencias crean un entorno donde los contratos de servicios de
asistencia se perciben como una alternativa mas atractiva frente a los seguros tradicionales,
especialmente en un contexto donde la regulacion para estos ultimos impone mayores barreras de
entrada, costos operativos mas elevados, y una menor capacidad de adaptacion rapida a las
necesidades del mercado.

Si bien todas estas regulaciones normativas tienen una importancia legitima desde el punto
de vista del derecho y de la proteccion del consumidor financiero, su existencia y rigidez generan
incentivos econdémicos que pueden tener efectos adversos no deseados. La intencion de asegurar
la solvencia de las entidades aseguradoras, proteger los intereses de los consumidores y garantizar
la estabilidad del sistema financiero es valiosa y necesaria; sin embargo, estas normativas, al
imponer cargas significativas en términos de costos operativos, requisitos de capital, y
restricciones de inversion, pueden desalentar a las empresas a participar en el mercado asegurador
y, en su lugar, incentivarlas a optar por contratos de servicios de asistencia no regulados.

Por tanto, es crucial reevaluar y adaptar la forma en que se regula la actividad aseguradora
para mitigar estos efectos adversos, sin sacrificar los objetivos primordiales de proteccion y
seguridad que subyacen a la regulacion existente. Esto implica un equilibrio cuidadoso entre la
proteccion del consumidor financiero y la creacién de un entorno competitivo y dindmico que

favorezca la innovacion y el acceso a los servicios de seguros.
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4. Conclusiones

En conclusion, se pudo extraer a lo largo del presente escrito que no existe una diferencia
sustancial entre los contratos de seguro y los contratos de servicios de asistencia, pues, por un lado,
ambos comparten los elementos esenciales legalmente planteados del contrato de seguro, por otro
lado, en el concepto y jurisprudencia importante sobre el tema no se evidencian argumentos
juridicos lo suficientemente contundentes como para acreditar que se tratan de dos contratos con
una naturaleza juridica supremamente diferente. No obstante, se plante6 la interpretacion
consistente en un posible quinto elemento esencial del contrato de seguro, propuesto tacitamente
por la Corte Constitucional, consistente en la captacion masiva y habitual del dinero del publico.

Teniendo claro lo anterior, se evidenciaron multiples incentivos econémicos como: el
requerimiento de autorizacion por parte de la Superintendencia Financiera para ejercer actividad
aseguradora, el sometimiento de la entidad aseguradora a la vigilancia y poder sancionatorio de
esta, las limitaciones relativas a niveles de patrimonio, la obligacion de constituir reservas técnicas,
las inversiones que se pueden ejercer sobre las reservas técnicas, la obligaciones de adoptar
SEARS, el régimen de polizas y tarifas, y, a forma de castigo, las consecuencias administrativas y
penales del ejercicio ilegal de la actividad financiera y aseguradora.

Ademas, se hizo la claridad de que aunque estas regulaciones cumplen con objetivos
legitimos de la proteccion del consumidor financiero y de la estabilidad del sistema, imponen
grandes cargas, esto es, incentivos econémicos, para que las empresas opten por evitar ofrecer
contratos de seguro y “disfrazarlos” con contratos de servicios de asistencia, al no estar estos

sujetos a tales restricciones.
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En virtud de lo anterior, se evidencia que las preferencias del mercado, tanto desde la
perspectiva de los empresarios como de los consumidores, muestran una inclinacién hacia la
simplicidad, la flexibilidad y la reduccion de costos. Estas preferencias crean un entorno donde los
contratos de servicios de asistencia se perciben como una alternativa mas atractiva frente a los
seguros tradicionales, especialmente en un contexto donde la regulacion para estos tltimos impone
mayores barreras de entrada, costos operativos mas elevados, y una menor capacidad de adaptacion
rapida a las necesidades del mercado.

Esto plantea una necesidad de reevaluar las regulaciones vigentes sobre la actividad
aseguradora, para evitar que las cargas regulatorias desincentiven la participacion en este sector y,
en consecuencia, incentiven la elusion de la normatividad. Lo anterior, logrando garantizar
simultdneamente la proteccion del consumidor financiero y la estabilidad del sistema.

A partir de los hallazgos de este trabajo, se sugieren algunas recomendaciones generales,
no con el proposito de hacer una propuesta detallada, sino para ofrecer orientaciones practicas al
legislador con base en los resultados evidenciados. El objetivo principal es simplificar la
normatividad y regulacion existente, sin eliminarla, y evitar conductas elusivas por parte de las
empresas frente al marco regulatorio actual.

En primer lugar, es fundamental concretar el marco normativo aplicable, estableciendo
reglas claras que definan cuando se ejerce actividad aseguradora y, en consecuencia, cuando los
contratos de servicios de asistencia deben considerarse como contratos de seguro. Lo anterior, con
el fin de brindar la suficiente claridad sobre el ejercicio de esta actividad y cudndo esta se ejerce
de forma ilicita. Esto, con el fin de evitar la elusion de las normas por los vacios legales

evidenciados.
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En segundo lugar, es necesario simplificar la normatividad y requisitos para el ejercicio de
la actividad aseguradora. En este punto es pertinente aclarar que lo que se pretende no es que se
eliminen los requisitos regulatorios que se imponen a la actividad aseguradora, pues se reitera que
el fin de estos es legitimo y deseado, sino de hacerlos mas generales, accesibles y flexibles. Lo
anterior, para evitar los comportamientos elusivos por parte de las empresas y para que sea lo
suficientemente flexible como para adaptarse a las dindmicas del mercado, sin imponer una carga
excesiva que desincentive la participacion en el sector.

En tercer lugar, podria ser factible fomentar la competencia en el sector asegurador,
reduciendo barreras de entrada, pero sin desatender los principios fundamentales de proteccion al
consumidor y estabilidad financiera. Esto, no s6lo para evitar el ejercicio ilegal de la actividad
aseguradora por medio del uso de figuras idénticas a la del contrato de seguro, sino también para
favorecer un entorno competitivo mas inclusivo y accesible para nuevas empresas y modelos de
negocio.

Finalmente, es necesario que el legislador no pierda de vista como las regulaciones que
lleva a cabo implican la existencia de incentivos econémicos. Por lo anterior, es necesario que al
momento de legislar este esté consciente en todo momento de la necesidad de mantener una
regulacion equilibrada para evitar generar incentivos econdmicos indeseados. En este sentido, es
fundamental encontrar un balance que permita operar con flexibilidad a los agentes del mercado,
pero bajo un marco que garantice la proteccion de los intereses del ordenamiento juridico.

Para ello, se invita a realizar un analisis de los posibles efectos que cada decision normativa
puede generar en la economia y en las decisiones de los agentes del mercado. Es fundamental que
las regulaciones se disefien buscando no sélo proteger al consumidor, sino también fomentando un

mercado dindmico y competitivo. En este sentido, es necesario evitar caer en una sobrerregulacion
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que, lejos de proteger, limite la innovacién y la expansion del sector asegurador. Adicionalmente,
con este fin, se recomienda llevar a cabo un anélisis de derecho comparado de modo que se pueda
tomar ideas sobre la manera en que se ha llevado a cabo esta regulacion en otros paises para evitar

generar incentivos indeseados.
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