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LA PRESCRIPCION EN LOS SEGUROS PREVISIONALES EN COLOMBIA

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

El problema que se plantea reside en determinar si a los denominados seguros
previsionales les es aplicable, o no, la regla del articulo 1081 del Cédigo de Comercio,
envirtud deque antela declaratoria deinvalidez o el fallecimiento del afiliado sin que se
haya completado el capital necesario para financiar el pago dela pensién, esos seguros
fueronideados paraajustar dicho capital. Se afirma entonces que siendo imprescriptible
el derecho a reclamar una pensién, acorde con jurisprudencia uniforme de la Corte
Constitucional, del Consejo de Estadoy de la Corte Suprema de Justicia, a esos seguros,
0 mejor, a la accién de la sociedad administradora del fondo de pensiones (afp) para
reclamarlos delasegurador, también la comprende laanotada caracteristica.

2. EL SIGNIFICADO TECNICO Y ECONOMICO DEL CONTRATO DE
SEGURO EN GENERAL

Antes que hacer mencion del conceptojuridico del contrato de seguro, para el propésito
que motiva este estudio se estima como més adecuada una previa alusién a su sustrato
técnicoy econdmico pues ambos aspectos son los que en definitiva vienen, en general,
ailuminarla materiayla funciéon juridica deaquél, y, en particular, a laincorporacién de
reglas especificasenlo atafiedero a la prescripcion.

Dice IvonNE LamBerT-FAIVRE! que técnicamente:

“el seguro es la operacion mediante la cual una empresa legalmente autorizada organiza
en mutualidad un grupo de asegurados expuestos a la realizacion de ciertos riesgos e

1 LamserT-FAIVRe, IVONNE, Droit des assurances, Précis Dalloz, Paris, 82 ed., 1992.
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indemniza a los que, dentro de ellos, hubiese sufrido un siniestro gracias a la masa
comun de las primas recaudadas”?.

AfRadeseguidamente que,

“mientras que el contrato de seguro puede tomar el aspecto de una apuesta o de un
juego de azar, la operacién del seguro, vista globalmente aparece como una operacién
antialeatoria de lucha colectiva contra el azar.

“... Siel seguro no evita los siniestros, él diluye sus efectos entre todos los asegurados.
Sin embargo, para que la empresa aseguradora pueda efectivamente indemnizar todos
los siniestros garantizados, es preciso que organice la mutualidad de los riesgos segiin
reglas matematicas rigurosas que son el fundamento de su técnica”.

La misma autora entra seguidamente a explicar los que sefiala como “Fundamentos

matematicos del seguro”. No obstante su extensién, se reproducirdn sus palabras, pues
ponen de presente no sélo la complejidad de la cuestion, sino también el rigor que se
debe observar al abordarla, incluyendo naturalmente su aspecto juridico. Dice la autora:

2
3
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“Todo el mundo sabe que los seguros se fundan sobre un calculo de probabilidades,
en una suerte de silogismo matematico. Para que la conclusién sea exacta, aun se
necesita que las premisas —estadisticas y riesqos seleccionados— sean
convenientemente escogidos y establecidos.

“1° El calculo de probabilidades.

"El cdlculo de probabilidades fue expuesto primeramente por Bas Pascal, quien en la
Geometria del azar, publicada en 1654, demostr6 que el azar obedece a leyes. Nacido
de los juegos de azar, el calculo de probabilidades halla uno de sus ejemplos mas
simples en el juego de dados: un dado de seis caras que sean perfectamente simétricas,
tiene una oportunidad (chance) sobre 6 —una probabilidad de 1/6— de que, lanzado,
caiga sobre la cara escogida. Se puede aun decir que como el dado estd compuesto
por tres caras pares (2-4-6) y tres caras impares, hay tres oportunidades sobre seis que
dan una probabilidad de 3/6 6 ', de que se inmovilice sobre una cara par.

"Esta experiencia permite comprender la definicion de la probabilidad matemaética
gue es una relacién: la relacién entre un nimero de oportunidades (chances) de
realizacion de un evento y el nimero de casos posibles.

"Sin embargo, si se retoma el ejemplo simple del dado, la experiencia demuestra que
se puede muy bien lanzar seis veces el dado y no caer en ninguna de ellas en la cifra
1. Pero si se multiplica el nUmero de experiencias (10-100-1000-6000 veces) se
constatara que el lanzamiento de la cifra se producira un cierto niimero de veces (no

Ob. cit., pag. 40.
Ib., pag. 40.
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mas de 1000, pero si 950 veces sobre 6000): la relacién del nimero de resultados
obtenidos sobre el nimero de experiencias intentadas es la frecuencia. La frecuencia
(experimental) es siempre ligeramente diferente de la probabilidad matematica (tedrica):
esta diferencia es llamada desviacién (aqui 50). Pero es constante que entre mayor
sea el nUmero de ensayos, la desviacion serd mas pequena, pues la frecuencia de la
experiencia se aproxima en tal caso a la probabilidad tedrica y esta observacién conduce
alaley de los grandes nimeros enunciada a comienzos del siglo XVIIl por el matemético
SUiZO JACQUES BERNOULLI.

“En materia de seguros, prever el nimero de siniestros que se realizaran con el nimero
de riesgos asegurados, constituye un célculo de probabilidades que no puede ser
efectuado méas que gracias a las estadisticas establecidas sobre la base de eventos
pasados. Estos calculos matematicos son efectuados por los actuarios quienes derivan
su ciencia de los estudios de Pascal...

“2° La aplicacién del calculo de probabilidades y de la ley de los grandes nimeros a
las estadisticas usadas por el asequrador.

"“El asegurador es un productor y un vendedor de seguridad; como tal, debe evaluar
el precio del costo de su producto, a fin de establecer su precio de venta. En el sector
secundario de la industria, el precio del costo es conocido antes que se determine el
precio de venta. El asegurador, por el contrario, vende primeramente la seguridad,
bajo la forma de contratos de seguro mediante un cierto precio y no es sino
ulteriormente, cuando haya agrupado todos los siniestros ocurridos durante el ejercicio,
que podra realmente establecer su precio de costo: es lo que se llama /a inversion del
ciclo de produccién en materia de seguro.

“El asegurador, que no puede pues conocer anticipadamente el nUmero y el valor de
los siniestros que debera cubrir, debe sin embargo intentar su evaluacién de la manera
maés exacta posible. Para ello, utiliza las estadisticas y sobre los datos de frecuencia y
de costo medio de los eventos pasados, el calculo de probabilidades le brinda los
instrumentos de una previsién racional y de un calculo de las primas lo méas cercano
posible de la masa de siniestros que debera garantizar, teniendo en cuenta los gastos
generales.

"El asegurador no puede efectuar estos célculos mas que sobre la base de la observacién
de los eventos pasados concentrados en estadisticas. ..

“a) Las estadisticas deben comprender una multitud de casos.

“Esta regla es la aplicacion directa de la ley de los grandes nimeros. En efecto,
puesto que sobre las estadisticas el asegurador debe verificar un calculo
de probabilidades, éste sera tanto méas exacto cuanto que la frecuencia relevante se
apoye sobre un numero de experiencias tan grande que esté lo mas cerca posible
de la probabilidad matematica que él busca.
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“Los riesgos nuevos, comprendidos en estadisticas insuficientes no permiten establecer
con rigor un célculo de probabilidades. Sin embargo, por razones comerciales, los
aseguradores garantizan algunas veces tales riesgos, calculando entonces sus primas
con un gran margen de seguridad y poniendo al dia constantemente sus estadisticas. ..

"b) Las estadisticas deben comprender riesgos homogéneos.

“Para permitir un calculo de probabilidades lo mas exacto posible esta homogeneidad
de riesgos debe ser a la vez cualitativa y cuantitativa.

"Homogeneidad cualitativa. Las estadisticas deben agrupar riesgos de la misma
naturaleza: ello supone no solamente estadisticas por categorias de riesgos, sino
también una clasificacion por subcategorias que respondan a este imperativo de la
homogeneidad. Asi las estadisticas de los accidentes de circulacién seran ventiladas
en funcion de la potencia del coche, de su utilizacion (profesional, turistico, de
transporte), de la edad del conductor o de su situacién geografica. ...

"Homogeneidad cuantitativa. Los siniestros de gravedad excepcional pueden falsear
la apreciacion de las estadisticas. También los aseguradores suprimen o diluyen los
picos o crestas estadisticos generados por los siniestros catastréficos repartiéndolos
en un crecido nUmero de afos.

"La aplicacion del calculo de probabilidades y de la ley de los grandes nimeros a los
riesgos seleccionados por el asequrador.

“Para deducir de las estadisticas pasadas las predicciones valederas para el futuro, el
asegurador debe respetar para la seleccion de los riesgos garantizados las mismas
reglas que presiden la elaboracién de las premisas.

"a) El asequrador debe compensar una multitud de riesgos.

“Ciertamente, el nUmero de riesgos que se realizaron debe ser tan préoximo como sea
posible de las probabilidades tedricas deducidas de las estadisticas, conforme a la ley
de los grandes nimeros. Es evidente que entre mayor sea el nimero de asegurados,
el mayor costo de cada siniestro sera dividido y la carga serd menos gravosa para cada
uno. En el limite, el seguro mas eficaz sera aquel que agrupe todos los riesgos de la
humanidad para que opere una distribucion equitativa universal. O si una apreciaciéon
tal parece utopica, ella, en realidad, tiende a realizarse gracias al reaseguro.

“b) La homogeneidad de riesqgos.

"“Condicién de exactitud de las estadisticas, la homogeneidad debe ser igualmente
aplicada a la seleccion de riesgos por el asegurador.

“"Homogeneidad cualitativa sequn la naturaleza de los riesgos. El asegurador debe
referirse a las categorias y subcategorias correspondientes a las estadisticas para calcular
las probabilidades de los riesgos, luego el costo de la garantia y el monto de la prima.
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"Homogeneidad cuantitativa sequn el valor de los riesgos, y su corolario, la dispersién
de los riesgos garantizados son también necesarios para la aplicacién exacta del célculo
de probabilidades..."*.

En sentido similar se expresa JoaQuiN GARRIGUES®:

“(...) La explotacién en masa, que caracteriza la actividad de las empresas aseguradoras,
permite un célculo preciso sobre la realizacién del riesgo, que se funda en un doble
dato: primero, que los riesgos que amenazan la vida o el patrimonio no afectan a
todos nilos afectan en la misma medida (si asi fuese, la prima del seqguro deberia ser
equivalente al valor actual del capital asegurado, y el seguro implicaria un gasto
inutil); sequndo, que los hechos fortuitos, cuando se observan en gran namero,
demuestran una realizacién regular. Esta ley (llamada ‘ley de los grandes nimeros’)
permite a las empresas aseguradoras determinar, con referencia a cierto plazo de
tiempo y a cierto objeto asequrado, la frecuencia con que resulta afectado por un
riesgo también determinado. Cuando en un gran nimero de observaciones aisladas
un determinado hecho se realiza en un cierto nUmero de casos, se llama ‘probabilidad
estadistica’ al cociente que resulta de dividir el nUmero de hechos acaecidos por el
nuimero de observaciones aisladas en un tiempo determinado...”. (Bastardilla fuera
de texto).

Todo lo anterior, con el propésito de resaltar el grado de influencia que en la actividad
aseguradora ejerce la estadistica y, dentro de ella, el periodo dentro del cual se deben
situar los eventos segun el nimero de observaciones verificadas, pues de la combinacion
de esos factores surge el calculo de la prima y, por supuesto, la duraciéon de la garantia
ofrecida por el asegurador, lo que, a su vez, se traduce en la importancia que tiene la
fijaciéon del término de vigencia del contrato de seguro, vencido el cual el asegurador se
liberara de su responsabilidad si es que antes no se ha realizado el riesgo previsto en el
contrato (siniestro), pues acaecido éste esa responsabilidad se concreta en la obligacion
del asegurador de pagar el monto de la indemnizacién o de la suma asegurada, segin
sea la clase de seguro (de dafo o de personas) objeto del contrato. Surgida esa
responsabilidad por el acaecimiento del siniestro, que es a donde se quiere llegar, ¢la
misma debe quedar sujeta a un plazo de prescripcion o, por el contrario, debe mantenerse
indefinidamente, o sea, reputarla como imprescriptible? Seria una gran paradoja la de
gue una actividad, como es la aseguradora, que parte precisamente de observar un
cierto nimero de eventos dentro de un lapso de tiempo determinado, a la hora de ser
contractualmente encausada tropiece con que el asegurador puede ver comprometida
su responsabilidad de manera indefinida, asi sélo sea dentro de un sector de la misma,
como es el que en estas paginas habra de examinarse, y sin que por tanto pueda liberar
recursos a fin de destinarlos al cubrimiento de otros riesgos.

4 Ob. cit., pag. 40 y sigs.
5  GarriGUEs, Joaquin, Contrato de sequro terrestre, Madrid, 1982, pag. 16.
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Es, pues, una inquietud como la anterior la que debe guiar un anélisis de la prescripcion
o de la imprescriptibilidad de las acciones propias del contrato de seguro, aunque éstas
conciernan Unicamente a los denominados seguros previsionales.

3. LA ESTRUCTURA DEL CONTRATO EN LOS SEGUROS
PREVISIONALES

Ninguna discusion existe acerca de quealamparo propio detal clase de seguros, sellega
por medio del perfeccionamiento de un contrato de seguro. De esta premisa que aparece
como obvia pero no por tal circunstancia menos trascendental, debe partir el analisis,
analisis cuya primera tarea comporta identificar nosélolas partes del contrato (art. 1037
C.deCo.), sinotambiénlos elementos esenciales que lo configuran (art. 1045 ibidem).

3.1. Las partes del contrato

Partes del contrato son, porunlado, laadministradora del fondo de pensiones (arp), y por
otro, lacompania aseguradora. Aquélla, la arp, tendré la condicién detomador del seguro.
Mas como, en términos generales, el tomador puede actuar por cuenta propia o por
cuenta deuntercero (determinado o determinable), emerge aquiuna primera dificultad
guereside ensabersila arpes untomador por cuenta propia o por cuenta deuntercero
(el afiliado). Sinembargo, tal dificultad puede ser esclarecida una vez que se describa el
contenido de los elementos estructurales del contrato, sin los cuales éste no existiria,
acorde con lo que se deduce del inciso final del articulo 1045.

3.2. El interés asegurable

El primero de esos elementos es el interés asegurable. Dejando delado la discusién sobre
el significado que dicho concepto tenga en los seguros de personasy, en consecuencia,
cinendo elasuntoalo preceptuado porelarticulo 1137 del C. de Co., se hace necesario
dilucidar quién sea el titular delinterés asegurable enlos seguros previsionales: ¢el afiliado
alfondo, olaadministradora del mismo?

Se ha afirmado que el titular de ese interés es el propio afiliado en virtud de que sobre
él gravita el riesgo consistente en que, llegado el momento, no esté completo el capital
gue permita la financiacién de la pension. Pero aqui exactamente, se halla el quid de
este aspecto del problema, pues debe tomarse nota de que vinculada la persona al
fondo de pensiones, automéaticamente ha de quedar incorporada al seguro (colectivo)
gue ha debido contratar la arp con una compania de seguros legalmente autorizada para
expedir esta clase de seguros. Y aun cuando se pudiera pensar que el contrato de seguro
tiene la precisa finalidad de precaver tal riesgo, la cuestién, sin embargo, ofrece un
aspecto diferente a raiz de que quien debe pagar la pensién es la afr a la que, ademas,
la ley ha tenido como la llamada a perfeccionar el contrato de seguro que brinde el
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amparo a la contingencia de la insuficiencia del capital ante la invalidez o la muerte del
afiliado. Sopesadas entonces las cosas desde este dngulo, se debe seguir que el dela
deficiencia del capital no es un punto que deba inquietar al afiliado por no ser él llamado
a solucionarlo. Consiguientemente, su interés estriba Unica y exclusivamente en que,
segun sea la situacion que llegare a presentarse, se le pague a él la pensién de invalidez,
0 a los beneficiarios la de sobrevivientes.

De lo anotado fluye, recta via, que quien debe velar o preocuparse por integrar el
capital cuando éste se haya quedado corto es la arp. De modo que si ésta observa que
dicho capital no se completa con el ahorro pensional del afiliado y con el bono pensional
cuando este sea el caso, tendra que acudir, para redondearlo, al sequro que hubiere
contratado con la compania aseguradora legalmente autorizada. Eso es lo que consta
en los articulos 70y 77 de la Ley 100 de 1993, como quiera que en ambos se establece
gue “la suma adicional” para integrar el capital:

“estara a cargo de la aseguradora con la cual se haya contratado el sequro de invalidez
y de sobrevivientes”.

Si la suma requerida para completar el capital que ha de financiar el pago de la
pension presupone, para la administradora, la contratacion de un seguro de invalidez y
de sobrevivientes con un asegurador, entonces en el plano de la hipétesis cabe preguntar
por lo que sucederia si por un motivo cualquiera la Are se abstiene de contratar el seguro,
o si contratado lo deja terminar, v.gr., por el no pago de la prima. En frente de semejante
eventualidad —no desechable en la préctica, por cierto—, por descontado debe darse
que la responsabilidad recae sin atenuantes en la administradora del fondo, responsabilidad
que no puede menos de traducirse en que sea ella quien tenga que contribuir con sus
propios recursos para enterar el capital faltante. De este modo, se aprecia como la
administradora, independientemente de la observancia del mandato legal, si desea evitar
una contingencia tan grave, cuenta con un motivo mas que suficiente para pactar el
seguro con una compania legalmente autorizada®.

No se desconoce que la exigencia legal a la que se acaba de aludir podria llevar a
pensar que la contratacion del seguro de invalidez y de sobrevivientes por la
administradora no se origina propiamente en la proteccion de un interés de la tomadora,
sino en el acatamiento del requerimiento legal. Sin embargo, la exigencia, dandola por
cierta en el tenor de las normas, viene a quedar enmarcada, o mejor, subsumida, dentro
de otra que en el sistema instituido por la Ley 100 es mucho mas tajante, como que
concierne a una de las finalidades por las que ésta propende, a saber, que en la medida
en gue concurran los demas requisitos previstos para el caso, el titular del derecho a la
pension la reciba efectivamente, sin que la circunstancia de la insuficiencia del capital se

6 Eneling 1°del articulo 2° del decreto 876 de 1994 se establece que “de conformidad
con lo previsto en el articulo 108 de la Ley 100 de 1993, el seguro de invalidez y
sobrevivientes se sujeta, en relacion con la terminacién del contrato por no pago de la
prima, al plazo previsto en el articulo 1152 del Cédigo de Comercio...".
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pueda erigir en obstaculo insalvable, pues para sortearlo es que se le ha adscrito a la arp
la carga de contratar el seguro. La ley no ha colocado a la aseguradora como
corresponsable del pago de la pensidn, pues su papel se limita a cubrirle a la sociedad
administradora el siniestro representado por la suma faltante del capital. La
responsabilidad del pago de la pensién, ya se dijo, gravita sélo sobre la administradora
del fondo.

Alli, entonces, en esa responsabilidad que tiene la sociedad administradora del fondo
de pensiones de cumplirle al afiliado o a los beneficiarios con el pago de la pension es
donde reside el interés en los contratos de seguros previsionales’, interés que, como se
ha dicho, no puede situarse en cabeza de los afiliados al sistema porque el de éstos
tiende es al reconocimiento y pago de la pension. Dicho en otros términos, a los afiliados
al sistema el del déficit del capital es un problema que, a los efectos del reconocimiento
y pago de la pension de invalidez o de sobrevivientes, no los afecta en razén de que la
ley ha dejado su solucién en manos de la sociedad administradora del fondo.

Se deriva de lo discurrido que, en lo atafnedero a los seguros previsionales, la
administradora del fondo de pensiones queda comprendida por la hipotesis del numeral
3 del articulo 1137 del C. de Co., acorde con el cual,

“Toda persona tiene interés asegurable:
"2

“3. Enla (vida) de aquellas personas cuya muerte o incapacidad pueden aparejarle un
perjuicio econémico, aunque éste no sea susceptible de una evaluacién cierta.

" "

Es claro, por lo visto, que la muerte o la incapacidad del beneficiario de la pensién
puede causarle un perjuicio econémico a la arp, puesto que la no contratacion del
seguro o la terminacion del contrato la expone a tener que valerse de sus propios
recursos para ajustar el capital indispensable para financiar el pago de la pensién.

7 Jorat Epuarpo NarvAEz B., explica al respecto: “(...) el tomador de la péliza, por disposicion
de la ley, es la sociedad administradora del fondo de pensiones, en consecuencia, tiene
un interés asegurable sobre la vida y la integridad fisica de sus afiliados y por ello, en
caso de prescindir de su contratacién, o en el evento que el amparo fuera terminado
por la aseguradora por mora en el pago de la prima por parte de la afe estaria en la
obligacion de responder con su propio patrimonio por el dafio que esa burda negligencia
o descuido ocasione (art. 1137, num. 3°, C. de Co.)..." (NaArRvAEZ BONNET, JORGE EDUARDO,
Régimen pensional y sequros privados, Bogota, 2004, pag. 388).
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3.3. El riesgo asegurable. El siniestro

Entérminosgenerales, el riesgo tiene una incontestable significacién econémica. Pero
desdeel punto devista juridicoviene a ser un elemento del contrato de seguro. Al respecto
dice GARRIGUES:

“... Sila prima es el precio del riesgo, el riesgo sera elemento esencial de todo
contrato de seguro; y es precisamente este elemento el que separa el contrato de
seguro de todos los demaés contratos bilaterales. En el sequro, la prestacion de uno de
los contratantes (el asegurador) depende de dos hechos: haber percibido la prima y
haberse convertido el riesgo en siniestro. ..

“El riesgo se refiere a un hecho cuya realizacion se teme por el tomador. Puede
afectar a las cosas, como en el sequro contra dafos o a las personas, como en el
seguro sobre la vida, o en el de accidentes o de enfermedad...”®.

En los seguros previsionales, el riesgo asegurable esta representado, para la Arp, por la
muerte o la declaratoria de invalidez del afiliado sin que se hubiese reunido la totalidad
del capital que haga falta para financiar el pago de la pensién. Se quiere decir, por tanto,
que el riesgo es complejo puesto que el mismo no depende de un solo hecho (la
declaratoria de invalidez o la muerte del afiliado), sino que debe estar en concurrencia
con el de la insuficiencia del capital. Eso es lo que se desprende de las normas legales
que establecen esta modalidad del contrato de seguro. De ahi que si el capital se completa
antes de que se produzca el deceso o la declaratoria de invalidez del afiliado el riesgo
desaparece, y al faltar este elemento esencial del contrato, éste ya no produciré efecto
alguno, por lo menos en lo concerniente a ese afiliado, pues el contrato de seguro es
colectivo.

Si, por su parte, el siniestro es “la realizacion del riesgo asegurado” con arreglo al art.
1072 del C. de Co., {qué es lo que la arp, para darle cumplimiento al articulo 1077 del
C. de Co., ha de demostrarle al asegurador? A este interrogante habria que responder
que la prueba estaria constituida tanto por el hecho de la muerte del afiliado, o en su
caso por el de su declaratoria de invalidez, como por el de la insuficiencia del capital
requerido para el financiamiento de la pensiéon. Sin embargo, no se puede dejar de
lado que de acuerdo con el articulo 3 del decreto 876 de 1994 la are dispone de un
término de cinco dias para reclamarle a la aseguradora el aporte adicional del seguro,
término que se cuenta desde que quede en firme el dictamen de invalidez o se solicite
el beneficio en caso de muerte, precepto que aun cuando tiene el aparente propdsito de
sefalar un plazo para la reclamacién, podria dar lugar a pensar que el siniestro lo constituye

8  GARRIGUES, ob. cit., p4dgs. 113y 114,
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la firmeza del dictamen de invalidez o la solicitud del beneficio en caso de muerte®,
punto que puede tener importancia para el cdmputo de la prescripcion, si es que concluye
gue estos seguros quedan sujetos a la regla del articulo 1081 del C. de Co. A ello, por
consiguiente, se volverd mas adelante.

3.4. La prima o precio del seguro

Deacuerdo conelarticulo 7° dela Ley 797 de 2003, modificatorio del articulo 20 dela
Ley 100 de 1993, se ha de destinar un 3% del “ingreso base de la cotizacién” para:

“...financiar los gastos de administracién, la prima de reaseguro de roGariN y las
primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes”.

La obligada al pago de la prima es la afp, la que, de conformidad con la norma
precedentemente citada puede retirar del 3% del “ingreso base de la cotizacién” la
suma indispensable para atenderlo, lo que implica que es de su competencia determinar
cuanto habré de destinar para sus gastos de administraciéon, cuanto para la prima del
reaseguro de FoGariN (Que no es el reaseguro del que aqui se esta examinando) y cudnto
para el pago de la prima de los seguros previsionales.

Sino cumple con la obligacion de pagar la prima en la oportunidad legal le sobrevienen
dos consecuencias: la primera consiste en que el contrato se termina. Ciertamente, el
articulo 2 del decreto 876 de 1994 dispone que los contratos de seguros establecidos en
el articulo 108 de la Ley 100 de 1993 (o sea, los llamados “previsionales”) quedan
sujetos a la disposicion del articulo 1152 del C. de Co. si la prima no es pagada dentro
del plazo previsto en el mismo. (Era realmente necesaria la disposicién inicialmente
mencionada para entender que si la prima de los seguros previsionales no se paga
dentro del término fijado en el articulo 1152 se produce la terminacion del contrato? Si

9  Empero, la Superintendencia Bancaria en la resoluciéon 530 de 1994, articulo 2°, numeral
8°, dice que el siniestro se entiende ocurrido “(...) al fallecimiento o al momento en
que acaezca el hecho que origine la invalidez de un afiliado. No obstante, en este
Gltimo caso, el asegurador sélo estaréd obligado al pago a la declaracién en firme de la
invalidez. —La entidad aseguradora deberd, en caso de declararse la invalidez o de
producirse la muerte del afiliado, trasladar a la administradora el aporte adicional que
corresponda, dentro de los dos (2) dias habiles siguientes a aquél en que la
administradora presente la reclamacién en debida forma—. La administradora en su
condicién de tomador, debera informar a la aseguradora, dentro de los dos (2) dias
siguientes a la presentaciéon de la solicitud de dictamen ante la junta regional, el
capital necesario que financie el monto de las pensiones precisando el saldo que a la
fecha hubiere en la cuenta de ahorro pensional y el bono pensional a que tenga
derecho el afiliado, si es el caso”.

Es palmar cémo esta resolucién se halla en contradicciéon con lo dispuesto por el
decreto 876 de 1994, en su articulo 3°.
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se estd —como en realidad se esti— ante un contrato de seguro, lo l6gico es que, no
existiendo norma legal que diga otra cosa, quede sometido a la regulacién prevista en el
estatuto mercantil para dicha figura, lo que comporta que ante una situacién como la
mencionada (el no pago de la prima dentro del término legal) se deben producir los
efectos previstos en el articulo 1152 y no propiamente porque de tal modo lo establezca
el citado articulo 2 del decreto 876, sino porque, aun faltando éste, no se percibe cémo
podria llegarse a una conclusién diferente a la que desde antes habia contemplado el
legislador.

La segunda consecuencia la prevé el articulo 15 del decreto 1161 de 1994, pues en
él se dice que las administradoras de los fondos de pensiones:

“deberan responder por todos los perjuicios que se puedan causar como consecuencia
del retardo en el pago de las primas de seguros” (bastardilla fuera de texto).

Si, en términos generales, el concepto de perjuicio se halla correlacionado con el del
derecho vulnerado, derecho que en este caso se concreta en el reconocimiento y
pago de la pensién, para el que la deficiencia del capital no es un obstaculo insuperable
como atras se dijo, se debe colegir que los perjuicios a los que se refiere la norma citada
no pueden ser distintos a la suma requerida para ajustar el capital que permita pagar la
pension.

En el mismo orden de ideas, esta norma pone de presente cémo el interés asegurable
se halla radicado en cabeza de la sociedad administradora del fondo, ya que si como se
acaba de ver el no pago oportuno de la prima produce la terminacion (automatica) del
contrato de seguro, esta situacion es idéntica en sus efectos a la que existirfa si el seguro
no hubiese sido contratado.

Enlo que al asegurador respecta, él se hace dueno de la prima, pues ese es el precio
gue se paga por la garantia propia del sequro. Las normas del C. de Co. son muy claras
al respecto.

3.5. La obligacion condicional del asegurador

Sin incursionar, aqui tampoco, sobre el acierto de semejante formula legal', lo que
precisa denotar es que el objeto dela obligacion del asegurador es la suma faltante para
integrar el capital con que se financiaré el pago dela pensién; también, quela misma le
debeserentregada ala sociedad administradora del fondo puesella esla asegurada. Es
laadministradora, entonces, la legitimada para exigirle a laaseguradora el cumplimiento

10 Decir que la obligaciéon del asegurador es condicional deja sin explicaciéon el hecho de
que si la condicién llegara a fallar, o sea, si el siniestro no se realiza, el pago de la prima
que hubiese efectuado el tomador o asegurado se quedaria sin causa.
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de su obligacién y, por supuesto, la llamada a darle cumplimiento oportuno a las
exigencias (legalesy administrativas) para que aquél se efectlie tempestivamente.

4. APLICABILIDAD O INAPLICABILIDAD DE LAS NORMAS
REGULADORAS DEL CONTRATO DE SEGURO A LOS SEGUROS
PREVISIONALES

Repasada entonces la funcién técnico-econémica del seguroy visto que los elementos
caracterizadores del contrato de seguro concurren sin ninguna alteracién en
los denominados seguros previsionales con arreglo a la enumeraciéon que de tales
elementos se verifica en el articulo 1045 del C. de Co., lo que sigue es averiguar si los
contratos que tienen por objeto la mencionada clase de seguros quedan sujetos a la
regulacién prevista en el titulo V del libro cuarto del C. de Co., y, deser asi, si esa sujeciéon
es irrestricta, o si por el contrario hay salvedades, en particular la atanedera a la
aplicabilidad o inaplicabilidad del articulo 1081, concerniente a la prescripcién de las
acciones emanadas del contrato deseguro.

Los seguros previsionales fueron creados por la Ley 100 de 1993, conforme consta
ensus articulos 70y 77. En éstos se dice que las pensiones de invalidez y de sobrevivientes
se financian con:

a. lacuentaindividual del ahorro pensional del afiliado;
b. elbono pensional, si a éste hubiere lugar, y

c.  con la suma adicional que sea necesaria para ajustar el capital destinado a financiar
el monto de la pensién respectiva, suma que estard a cargo de la entidad asequradora
con la cual la administradora del fondo de pensiones haya contratado el sequro de
invalidez y de sobrevivientes.

En el articulo 20 de la misma ley, modificado por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003,
se establece que debe destinarse un tres por ciento (3%) del “ingreso base de la
cotizacion” para:

“...financiar los gastos de administracién, la prima de reaseguro de FoGariN, y las
primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes”.

Acorde con el articulo 60 del citado ordenamiento, el denominado “Régimen de
ahorro individual con solidaridad”, tendr4, entre otras, la caracteristica consistente en
gue una parte de los aportes de los afiliados y de los empleadores

“(...) se destinara al pago de primas de seguros para atender las pensiones de invalidez
y de sobrevivientes y la asesoria para la contratacién de la renta vitalicia, financiar el
Fondo de Solidaridad Pensional y cubrir el costo de administracién del régimen”.
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En el articulo 108 del mismo estatuto se dice que los sequros previsonales deberan
ser “colectivos” y “de participacion”. Lo primero quiere decir que el amparo se extiende
a la totalidad de los afiliados al fondo. Y lo segundo, de acuerdo con el articulo 1 del
decreto 876 de 1994, implica que las aseguradoras legalmente autorizadas,

“(...) deberan distribuir una vez al afo las utilidades generadas en los resultados de
las polizas de invalidez y sobrevivientes que contraten las sociedades administradoras,
con sujecién a las disposiciones pertinentes”.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 135, también de la misma Ley 100 de
1993, quedan exentos del impuesto a la renta y complementarios los ingresos por
concepto de primas destinadas al pago de los seqguros de invalidez y de sobrevivientes.

Con apoyo en el anterior contexto normativo, contenido, como se sabe, en el estatuto
bésico del Sistema de Seguridad Social colombiano, se puede decir que los llamados
seguros previsionales:

* Sonseguros de creacion legal, es decir, no son seguros que se originan en la exclusiva
voluntad de las partes, voluntad que sin embargo, por lo que adelante se vera, si
desempena algun papel en los mismos.

* El ser seqguros de creacion legal entrafa para las arp el deber de celebrar el
correspondiente contrato con una companhia aseguradora gue cuente con la autorizacién
requerida para el caso. La infraccion de este deber', que se traduce en la no contratacion
del seguro o en que se produzca su terminacion por el no pago de la prima, le acarrea
ala arp dos consecuencias: la primera se da en frente del Estado, pues aquélla la haria
pasible de una investigacion a ser adelantada por la Superintendencia Financiera y de
la condigna sancién administrativa. La segunda se produce en frente del afiliado, a
quien le debe responder por los perjuicios que le sobrevengan de no estar completo
el capital requerido para el financiamiento de la pension.

* Eldeber legal de la arp de contratar el seguro de invalidez y de sobrevivientes para sus
afiliados no se extiende al asegurador, quien conserva su libertad de concurrir, o no,
al perfeccionamiento del contrato. Aqui, pues, la voluntad de este Ultimo juega un
papel decisivo pues como puede contratar, puede también abstenerse de hacerlo.
Naturalmente, si contrata tendra que sujetarse a las diferentes reglamentaciones que
legal y administrativamente se han elaborado en torno a los seguros previsionales,
reglamentaciones que, bueno es sefalarlo, atafen al aspecto técnico del seguro, no a
su ambito contractual.

* Enlaetapa del perfeccionamiento del contrato, la voluntad de las partes sigue estando
presente en otro aspecto no menos importante, como es el hecho de que ellas, de

11 Por ser un deber proveniente de un mandato legal, y no una obligacién contraida en
frente del afiliado la voluntad de este Ultimo no juega en él ningln papel. En tal virtud,
el afiliado no se halla legitimado para exigirle a la afP su cumplimiento.
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acuerdo con las pautas técnicas y comerciales propias de la actividad aseguradora,
proyectadas en este especifico campo, acuerdan el monto de la prima que se debe

pagar.

* Encambio, el objeto del contrato, que marca tanto el interés como el riesgo asegurable,
siviene predeterminado por la propia ley: el monto de la suma faltante para integrar
el capital mediante el cual se ha de pagar el sequro de invalidez, o el de sobrevivientes,
segun sea el caso.

Puestas de presente las mas descollantes notas distintivas de los seguros previsionales,
se puede afirmar que ninguna de ellas incide sobre la aplicabilidad de los preceptos que
en el Cédigo de Comercio disciplinan el contrato de seguro a los que con el referido
objeto pacten las Arp con las companias aseguradoras. Es més, dentro del ingente cimulo
de disposiciones modificatorias y reglamentarias que en torno a la Ley 100, de
modo general, y a los seguros previsionales, en particular, se han emitido, no existe una
sola que haya preceptuado que los seguros previsionales, en tanto que contratos, no se
sujetan a las disposiciones que conforman el titulo V del libro cuarto del C. de Co. y a
las que lo complementan o modifican, o a alguna de ellas en particular. Y como en
materia de contrato de seguro no existen en el ordenamiento colombiano otras reglas
legales de caracter general que de él se ocupen, a dichas disposiciones debe estarse.

Entonces, {de donde surge la idea segln la cual el articulo 1081 —que hace parte
del aludido titulo V— no tiene vigencia en los contratos de seguros previsionales, y de
gue, en consecuencia, las acciones que de éstos dimanen son imprescriptibles?

Ocurre que en el inc. 1° del articulo 59 de la Ley 100 se dice que,

“(...) ElRégimen de Ahorro Individual con Solidaridad es el conjunto de entidades,
normas y procedimientos, mediante los cuales se administran los recursos privados y
publicos destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus
afiliados, de acuerdo con lo previsto en este titulo ...".

Puesto que los seguros de invalidez y de sobrevivientes fueron disefados por el
legislador para este régimen, se ha argido que las companias aseguradoras que en ellos
asuman los riesgos quedan involucradas dentro de dicho régimen. Esto se explica sobre
la base de observar que el derecho a reclamar la pensién encaja dentro del derecho a la
seguridad social dentro del cual se halla el antecitado régimen y que siendo tal derecho
de naturaleza imprescriptible, a su vez, la accidon que tiene la arp para demandar el pago
del capital faltante para el financiamiento de aquélla, tampoco puede prescribir.

Como el de la imprescriptibilidad del derecho a reclamar la pension es un punto
pacifico en el derecho colombiano, ya que cuenta con el aval de reiterada jurisprudencia
del Consejo de Estado, de la Corte Suprema de Justicia y, por sobre todo, de la Corte
Constitucional, baste, para ilustrarlo, con la transcripcién del siguiente aparte de la
sentencia C-230 del 20 de mayo de 1998 (mp Dr. Herrera VERGARA), proveniente de esta
ultima corporacion:
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“(..)

“No obstante, no todo derecho de naturaleza laboral se extingue con el transcurso del
tiempo. Como ocurre en el especifico evento de las pensiones, tan pronto una persona
reline los requisitos establecidos en el ordenamiento legal para obtener el mencionado
“status” (sic) de pensionado, el derecho adquirido no puede ser desconocido, y se
enmarca dentro de la categoria de los derechos que no prescriben en relaciéon con su
reconocimiento; de manera que, soélo el fallecimiento de la persona hace viable la
terminacién del mismo, salvo cuando haya lugar a la sustitucion pensional establecida
en la ley o en las normas convencionales sobre la materia, para los beneficiarios de
dicho derecho.

“Para la Corte el derecho a solicitar la pensién de jubilacion es imprescriptible, con
sujecion a los mandatos constitucionales consagrados en la Carta Politica de 1991;
basta con recordar el articulo 48 constitucional que garantiza el derecho irrenunciable
a la seguridad social y el 53 que obliga al pago oportuno de las pensiones.

“Lo anterior, dada la naturaleza de la prestacién econémica y social de la cual se trata,
segun la cual, '...el derecho a pensién de jubilacion o vejez, en los términos definidos
por la ley, constituye un derecho de aplicaciéon inmediata en aquellos eventos en los
cuales esta destinado a suplir el minimo vital basico de las personas de la tercera
edad. Lo anterior, no sélo por su estrecha relacion con el derecho al trabajo, sino
porque en tratdndose de personas cuya edad hace incierta una virtual vinculacién
laboral, su transgresion compromete la dignidad de su titular como quiera que depende
de la pensién para satisfacer sus necesidades basicas’.

“Asf las cosas, la pensién de jubilacién, vejez e invalidez, entre otras, no admiten una
prescripcién extintiva del derecho en si mismo como cualquier otra clase de derechos,
lo cual no significa que se atente contra el principio de seguridad juridica; por el
contrario, constituye un pleno desarrollo de principios y valores constitucionales que
garantizan la solidaridad que debe regir en la sociedad, la proteccion y asistencia
especial a las personas de la tercera edad, para mantener unas condiciones de vida
digna, asi como el derecho irrenunciable a la seguridad social (CP, arts. 1, 46y 48),
determinando a su vez una realizacion efectiva del valor fundante que impone la
vigencia de un orden econémico y social justo, dentro de un Estado social de derecho;
consideraciones que hacen inexequible la disposicién demandada, salvo para lo
relacionado con la denominada “pension gracia” de que tratan las disposiciones legales
pertinentes, que se conceden por razones diferentes al tiempo de servicio, edad del
trabajador o incapacidad para laborar”.

Necio seria negar que lo que, en cumplimiento del contrato de seguro, se recaude

con ocasion de la demostracion del siniestro por parte de la arp, tiene una destinacién
exclusiva ya dispuesta por la propia ley: completar el capital para el pago de la pensién.
{Esta circunstancia autorizaria para afirmar que la compania aseguradora que actla
como cocontratante de la arp queda vinculada al Sistema de Seguridad Social y, de
contragolpe, sujeta a la imprescriptibilidad de las acciones que provengan de ese contrato
de seguro?
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Ante todo, que la compania aseguradora conserve el derecho de contratar o de
abstenerse de hacerlo es aspecto que, de por si, le sustrae mucha fuerza al argumento
afavor de la imprescriptibilidad. Desde luego, el punto serfa mas interesante si la compania
aseguradora también estuviese sujeta al deber legal de contratar —como si lo esta la
AFP—, pero aun mirando las cosas desde esta perspectiva la cuestién continuaria siendo
bastante discutible. Se podria objetar que el asegurador, al contratar, por su propia
voluntad esté decidiendo vincularse al sistema con las consecuencias que de alli advienen.
En contra de esta objecion se halla el dato conforme al cual el consentimiento que
presta el asegurador es para el perfeccionamiento del contrato de seguro. Que,
subsecuentemente, ese consentimiento no tiene la virtualidad de ir méas alla de lo que
constituye el entorno propio del contrato de seguro, entorno demarcado por los elementos
esenciales segun la enumeracién del articulo 1045 del C. de Co.; es en el &mbito de
esos elementos que el contrato surge y también se agota.

La ley en ninguna parte ha dicho que el consentimiento del asegurador sea un
consentimiento sui generis, distinto al que otorga en la celebracion para otras clases de
seguros. Expresandolo con otras palabras, la circunstancia hecha reside en que el
asegurador asuma un determinado riesgo que, de no mediar el contrato, continuaria
gravitando sobre el tomador o asegurado no comporta que aquél se haga participe de la
actividad de éste. {Cudl la razon? Por fuera de muchas otras —entre las que se
halla el principio del res inter alios acta—, la mas evidente es la que estriba en la
delimitacion del riesgo, que en este caso viene ya preestablecida por el propio legislador:
la insuficiencia del capital necesario para el pago de la pensién al momento de la
declaratoria en wfirme de la invalidez del afiliado o de la muerte del mismo. Este es el
compromiso que asume el asegurador, o sea, garantizarle a la Arp que ante la ocurrencia
de esos hechos, le cubrira el importe respectivo. Pero este compromiso, que es el propio
de un contrato de seguro, no tiene, para el asegurador, un trasfondo juridico que permita
verla en un campo diferente al que representa su propia actividad.

La idea anterior se refuerza observando que el contrato de seguro es una técnica
—al igual que todos los contratos, cada uno de ellos seguin sea su finalidad— acogida
por el legislador que parte de una idea que no por evidente resulta ser menos categorica,
a saber, la asuncion del riesgo por parte del asegurador. Y el riesgo se presenta bajo los
maés diversos perfiles, acorde con el interés que tenga el asegurado; basta con mirar las
disposiciones que en el Cédigo de Comercio se ocupan de la cuestién para comprender
lo que se afirma: hay seguros sobre las cosas, sobre el patrimonio, sobre la vida, seguros
especializados.... Mas no por ello hasta ahora se le ha ocurrido a alguien el dislate de
sostener que el asegurador se hace participe de la actividad del titular del interés por el
hecho de asumir el riesgo; asf, seria un absurdo decir que, por ejemplo, por causa del
contrato de seguro de transporte que pacte un asegurador con una empresa del ramo,
el primero, con base en la asuncion del riesgo, queda vinculado con el transportador
mas alla del contrato de seguroy que, por ende, la prescripcién de las acciones no se
regird por el articulo 1081 sino por los términos propios del contrato de transporte
materia del sequro. Desde un dngulo rigurosamente légico es lo mismo decir que los
plazos prescriptivos son diferentes a los previstos en el articulo 1081 del C. de Co., que
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sostener —como se propone en la tesis que se analiza— que la prescripcién no opera
pues en un caso y en el otro de lo que se trata es de proponer la inaplicabilidad del
precepto acabado de citar.

En conclusién, la celebracién del contrato de seguro entre la afp y el asegurador
destinado a cubrir los riesgos propios de los seguros previsionales no vincula al primero
al Sistema de Seguridad Social. No es ésta, por tanto, la base sobre la cual se pueda
levantar la teoria de la imprescriptibilidad de las acciones en el contrato sobre seguros
previsionales, lo gue no es dbice para que se examinen otros aspectos que sobre tal
cuestiéon han sido aducidos; a ello se pasa seguidamente.

5. LA PRESCRIPCION O IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LAS ACCIONES
EN LOS CONTRATOS SOBRE SEGUROS PREVISIONALES

Entornoalaprescripciényalaimprescriptibilidad delasaccionesydelos derechos dice
FERNANDO HINESTROSA™Z:

“Siendo la regla general la de la extinguibilidad de las acciones y de los derechos
subjetivos por prescripcién, parejamente en todos los ordenamientos siempre ha habido
un sector reservado, inmune a los efectos consuntivos de la inercia del titular frente al
paso del tiempo: el de ‘la relacién juridico—familiar que no esté enderezada al
establecimiento hacia el futuro de un estado correspondiente a ella’, el de ‘los derechos
indisponibles y los demés derechos indicados en la ley’, como prevé el articulo 2934
del Cédigo Civil italiano; ‘en principio, los derechos extrapatrimoniales son
imprescriptibles’. Por regla general, todo derecho y toda accién son susceptibles de
extinguirse por medio de la prescripcion. Sin embargo, no se debe perder de vista
que, asi sea en numero reducido, hay derechos y pretensiones inmunes a la
prescripcién, es decir, que escapan al efecto nocivo del tiempo, o dicho sin mas, que
son imprescriptibles, por razones diferentes” 3.

Mas adelante, al ocuparse de la razén de ser de la prescripcién, explica:

"¢ A qué viene la prescripcién extintiva? ¢{Cudles su razon de sery su funcion? Interés
publico, orden publico, ‘ajuste del derecho a la realidad’, son expresiones que en
seguida se lanzan para respaldar en general a la figura de la prescripcion, y
concretamente la extintiva, a lo que se agrega su justificacion muy antigua como
modo de proveer al deudor de ‘una prueba del pago’. Como es evidente, desde
cuando se llegd a la conviccién de que la pretension no podia permanecer
indefinidamente sin ejercicio, porque de por medio estaba, no sélo el interés de la

12 HiNesTROSA, FERNANDO, La prescripcidn extintiva, Universidad Externado de Colombia, 2000.
13 Ob. cit., pag. 35.
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persona legitimada para recibirla de resolver la incégnita al final de un proceso, que
no estaba a su alcance proponer, sino también un interés general o publico de liquidar
la pendencia, la idea de la perpetuidad de la pretensién y del derecho subyacente vino
a menos, en obsequio del apremio de certeza y seguridad....

“La presencia de la prescripcién extintiva es indispensable por exigencias del trafico
juridicoy en razén de la necesidad de certeza de las relaciones juridicas, de claridad,
de seguridad y paz juridicas, de ‘ordeny paz social’ ...

“El hecho es que dentro de la cultura juridica la figura de la prescripcion extintiva o
liberatoria encuentra justificacién plena por un sinniimero de razones, sin que importe
en qué orden se las presente, gue ponen de manifiesto —en especial en el dmbito de
las obligaciones— la transitoriedad de algunos derechos (los derechos a la colaboracion
ajena) y de las pretensiones, el apremio de definir las situaciones pendientes a la
mayor brevedad posible, la carga que pesa sobre los distintos miembros sociales de
hacer valer sus derechos con presteza, facilitar la prueba del pago y, en Ultimas, el
anhelo de alcanzar certeza en las relaciones. En rigor, puede decirse que en razon
de la inercia de ambas partes y, en Ultimas, del abandono del titular del derecho
durante el término que sea, el ordenamiento se desentiende de la relacion entre ellas,
no le presta mas apoyo a aquél y, en Ultimas, deja su suerte a la decision del
prescribiente” 4,

Existen, pues, persuasibles razones que de manera general justifican la existencia de
la prescripcion. La imprescriptibilidad en cambio, por ser la excepcion a la regla general,
Unicamente puede ser justificada caso por caso. En el supuesto del derecho a reclamar
la pension de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, esas razones, basicamente, son las
que ofrece la Corte Constitucional en la sentencia atras citada y cuya reiteracion no es
inoportuna:

“Para la Corte el derecho a solicitar la pension de jubilacién es imprescriptible, con
sujecion a los mandatos constitucionales consagrados en la Carta Politica de 1991,
basta con recordar el articulo 48 constitucional que garantiza el derecho irrenunciable
a la seguridad social y el 53 que obliga al pago oportuno de las pensiones.

“Lo anterior, dada la naturaleza de la prestacién econdmica y social de la cual se trata,
segunla cual, '...el derecho a pensién de jubilacién o vejez, en los términos definidos
por la ley, constituye un derecho de aplicacion inmediata en aquellos eventos en los
cuales estd destinado a suplir el minimo vital basico de las personas de la tercera
edad. Lo anterior, no sélo por su estrecha relacion con el derecho al trabajo, sino
porgue en tratandose de personas cuya edad hace incierta una virtual vinculacién
laboral, su transgresion compromete la dignidad de su titular como quiera que depende
de la pensién para satisfacer sus necesidades basicas'.

(L)

14 lbidem, pag. 35y sigs.

Ny
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Pero de alli hasta concluir que la imprescriptibilidad también se extiende hasta las

propias acciones del contrato sobre los seguros previsionales, existe un largo camino
sembrado de escollos no superables. Ciertamente:

a.

15

Noétese como la Corte habla del “derecho a solicitar la pensién”, derecho que se
ejerce en frente de la persona o entidad legalmente obligada a su pago, la que en el
caso de las pensiones en derredor de las cuales se tejen estos comentarios, no es otra
que la arp con la que se tenga la afiliacion. Este es el derecho que no se extingue por
el transcurso del tiempo. Distinto es el derecho que, surgido del respectivo contrato,
tiene la arp en frente del asegurador para que le pague el siniestro representado por la
suma necesaria para integrar el capital que permitira, a su vez, el pago de la pensién.
Puesto que el origen de este derecho se halla en el contrato de seguro y éste es
autéonomo'®, el destino que le corresponde a la suma que el asegurador le pague a la
AFP es algo que se sitUa por fuera de su esfera, lo que conduce a observar que los
rasgos distintivos del derecho a la pensién, en particular el de su imprescriptibilidad,
no se trasvasan al contrato de seguro.

En contra de lo anterior se podria replicar que, de todas formas, esa suma tiene una
destinacion especifica como es la que acaba de sefalar, o sea, el pago de la pension.
Sin embargo, hay que recordar, en primer término, que esa aplicaciéon le compete a la
ArPYy no al asegurador. Y en segundo lugar, que el riesgo es de la afp, no del asegurador,
quien al asumirlo y ante la realizacién de aquél o sea ante la presencia del siniestro,
cumple con la obligacién de entregarle a la primera el valor requerido; mas por razén
de la autonomia del contrato lo que venga después no es de su incumbencia porque
el contrato se habra extinguido por cumplimiento de la obligacién pactada.

Todavia cabria insistir, con fundamento en la definicion de la Corte Constitucional’®,
en que siendo recursos parafiscales los aportes para las pensiones, la suma que pague

Dice GarriGues que “[l]a obligacién del asegurador de soportar las consecuencias
econdmicas del riesgo debe ser consecuencia de un pacto auténomo, es decir, distinto
de todo otro negocio juridico. Si se tratase de una obligacion legal... o accesoria a otro
contrato..., no habria seguro en sentido estricto” (Ob. cit. pdg. 43). Entre las
caracteristicas que el articulo 1036 del C. de Co. le adscribe al contrato de seguro no se
halla la de la autonomia, pero tal cosa no significa que ésta se encuentre ausente y que,
por tanto, en el ordenamiento colombiano el de seguro sea un contrato accesorio o
dependiente, pues la sola circunstancia, anotada por GARRIGUES, de que si se estuviera en
frente de un contrato accesorio o dependiente, el mismo no serfa un contrato de
seguro en sentido estricto, es consideracion mas que suficiente para realzar la presencia
de la referida caracteristica.

Sentencia C—711 del 05 de julio de 2001. Las palabras exactas de la Corte en esta
sentencia fueron las siguientes: “(...) los aportes a salud y pensiones son de naturaleza
parafiscal”.
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el asegurador a la arp también le corresponde esa calidad, calidad que implica su
catalogacién como un bien publico, lo que ubica a la accién contra el asegurador en
el camino de la imprescriptibilidad. Empero, aqui, asimismo, se incurre en una
confusién semejante a la anterior; en efecto, una cosa es el recurso parafiscal en siy
otra diferente la obligacién de contribuir al mismo: no es ésta la que constituye el
recurso sino el fruto de su cumplimiento; del mismo modo como, por ejemplo, existe
la obligacién de los empleadores de contribuir al senay al icsr, sin que nadie se haya
atrevido a sostener que esa obligacion, en cuanto encarna una facultad de exigencia
del acreedor en frente del deudor, es un recurso parafiscal, la obligacién del asegurador
para con la AP tampoco puede ser vista bajo ese ropaje. Cuestion diferente es que
realizado el pago, la suma representativa de éste pase a ser reputado como un recurso
parafiscal. Amen de que cuando el asegurador atiende al pago del siniestro no esté4
acatando una disposiciéon legal, sino dandole cumplimiento a una obligacién
contractual.

Cierto, en fin, que la Corte Constitucional en la sentencia citada recuerda que de
conformidad con el articulo 53 de la CP, existe el derecho al pago oportuno de las
pensiones. Pero una cosa es el deber (como contrapartida del derecho en mencién)
de pagar la pension (en este caso, de invalidez o de sobrevivientes), que tiene como
sujeto pasivo a la Arp, y otra diferente la obligacién de cubrir el monto del siniestro (el
capital faltante), de la que el asegurador resulta deudor. La arp no puede abstenerse de
pagar la pensién argumentando que el asegurador, por su parte, no le ha cancelado
el valor faltante del capital con el que aquélla sera atendida, en virtud de que es la
propia Afe la llamada por la ley a cumplir con el anotado deber, sin que en ese
punto tenga incidencia lo concerniente a sus relaciones con el asegurador, a quien la
ley no ha catalogado como responsable del pago de la pensién junto con la arp, y mal
lo podria haber hecho en la medida en que, por definicion de ella misma, el objeto
social del asegurador no es otro que el de la explotacién de la actividad aseguradora
en sus diferentes ramos.

b) Otras razones militan en contra de la imprescriptibilidad de la accién en materia de
los seguros previsionales. La mas evidente radica en que no existe una norma, contenida
enlaLey 100 o en las disposiciones que la reforman o reglamentan, que de ese modo
lo determine, o que, por lo menos, permita siquiera columbrar la presencia de tan
extrafa idea. Por el contrario y sin perjuicio de otros aspectos que mas adelante se
tocardn, viene al caso reproducir el articulo 35 del decreto 656 de 19947, cuyo tenor
es como sigue:

“Las sociedades administradoras de fondos de pensiones se regiran por las disposiciones
especiales de la Ley 100 de 1993y el presente decreto y, en lo no previsto en ellos y
en su orden, por las normas aplicables a las sociedades de servicios financieros y a las
instituciones financieras.

17 “Por el cual se establece el régimen juridico y financiero de las sociedades que
administren fondos de pensiones”.
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"En lo no regulado por estas normas seran aplicables las disposiciones del Cédigo de
Comercio o la legislacién cooperativa que corresponda” (bastardilla fuera de texto).

Una de las actividades que deben desarrollar esas sociedades es la tiene por objeto la
celebracion de los contratos de seguros previsionales, con arreglo a los mandatos
legales antes citados. Entonces, por aplicacion del precepto anterior, en su Gltimo
inciso, puesto que se esta en frente de un punto no regulado por las normas a las que
se refiere dicho articulo, se debe atender a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio, en
particular a los articulos 1036 y siguientes y, desde luego, al articulo 1081.

En consecuencia, inferir la imprescriptibilidad de la accién por via de interpretacién
extensiva, cuando se trata de una materia que ya de por si es excepcional —la
imprescriptibilidad del derecho a reclamar la pensién— peca contra elementales pautas
de interpretacién juridica pues si la imprescriptibilidad es una excepcion a la regla
general de la prescripcion de las acciones, la misma no puede ser llevada mas alla de
los precisos limites propios de los casos concretos en los que el ordenamiento la
admite. Por fuera de que pugna con lo que se desprende del citado articulo 35 del
decreto 656.

Por otro lado, si se repasa el derecho comparado se encuentra, dentro de las legislaciones
mas representativas, que todas ellas, al igual que la colombiana, se ocupan, de manera
particular, de la prescripcion en el contrato de seguro'®, y que ademés le sefalan
plazos manifiestamente breves. Entonces, cuando la tendencia generalizada apunta
no sélo hacia una reglamentacién precisa y propia de la prescripcién en el contrato de

18 En nota de pié de pagina, GarriGuts dice al respecto que en “(...) el Cédigo de Comercio

italiano de 1882, cuyo articulo 924 establecia el plazo de un afio para la prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de seguro en general. La brevedad del plazo se
fundaba en la finalidad propia del seguro, que tiende a la rapida reparacion de un
dafio e impulsa al asegurado a reclamar el pago antes de que se desvanezcan las
pruebas del siniestro, y al asegurador a reclamar las primas que han de formar el fondo
necesario para atender a la reparaciéon del siniestro... Las leyes modernas han seguido
el ejemplo de C. de C. italiano, estableciendo plazos breves de prescripcién en materia
de seguros. Asi, la ley alemana en su articulo 12 declara que las acciones derivadas del
contrato de seguro prescriben en dos afios y en cinco aios las derivadas del seguro
sobre la vida; la ley suiza en su articulo 46 establece que los créditos que derivan de un
contrato de seguro prescriben en dos afos a contar desde del que nace la obligacién;
la ley francesa, en su articulo 25, somete a la prescripciéon de dos afios todas las
acciones derivadas de un contrato de seguro; el Codigo Civil italiano de 1942, en su
articulo 2.952 establece que el derecho al pago de los plazos de prima prescriben en
un afo a partir de cada vencimiento, y que los demas derechos derivados del contrato
de seguro prescriben en un afo; ... ; y finalmente, la ley argentina de 1967 declara que
las acciones fundadas en el contrato de seguro prescriben en el plazo de un afo,
computado desde que la correspondiente obligacién es exigible...” (GARRIGUES, J., ob.
cit. pdg. 116). En cuanto a la ley espanola, establecié que las acciones derivadas del
contrato de seguros prescribiran en dos aios si se trata de seguros de dafios, y de cinco
si el seguro es de personas.
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seguro, sino también hacia el acortamiento de los términos, la idea de la
imprescriptibilidad, aun aplicada sélo a una especie particular del anotado contrato,
resulta no soélo exdtica sino inconveniente. Lo primero porque va a contrapelo del
rumbo seguido por el derecho comparado; lo segundo, porque si la reducida duracion
del término de prescripcién busca que las partes, por el provecho de ambas, ejerzan
con prontitud los derechos que les corresponda conforme al contrato, el tener como
inextinguible ese derecho vendria a fomentar la negligencia de la Afp en una materia
en la que la diligencia y la celeridad deben estar al orden del dia, por una parte, y por
la otra, sujeta al asegurador a que la Arp, liberada de las restricciones temporales, le
reclame ad libitum en el transcurso indefinido del tiempo el pago del siniestro, con
las consecuencias que de alli advendrian para éste, quien se veria obligado a mantener
unas reservas técnicas también de manera indefinida, circunstancia que terminaria
por repercutir negativamente sobre el seguro mismo, cuyo costo se haria cada vez
més gravoso. Sin descontar que se dificultaria enormemente —por no decir que se
imposibilitaria— la contratacion del respectivo reaseguro; bien dificil seria encontrar
reasegurador que, por su lado, tuviese interés en asumir un riesgo signado por la
imprescriptibilidad.

En oposicion a lo inmediatamente afirmado se podria decir gue de ese modo (el dela
imprescriptibilidad de la accién) deben ser las cosas puesto que, por su lado, la arp
enfrenta una situacion similar respecto del pago de la pensién. Mas dos consideraciones
surgen para desechar tal razon. En primer término, es distinta la naturaleza de los
derechos: una es la del derecho a la pension que —acorde con el perfil que le ha
trazado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado y de la
Corte Suprema— por el entrongue que él tiene con los derechos fundamentales y por
su encuadramiento dentro del derecho social, justifica que se le repute como
imprescriptible, aunque con la salvedad de las mesadas ya causadas que se pueden
extinguir por causa de la prescripcion trienal'. Y otra es la derecho al pago del siniestro
que tiene la arp; este es un derecho de un inobjetable origen contractual, que, en
cuanto tal —y hasta tanto la ley no disponga otra cosa— permanece ligado a las
normas reguladoras del contrato, entre las que cabalmente se halla la de la prescripcion
de las acciones emanadas del mismo o de las disposiciones legales que le atafien?°.

19 Lo que comporta que ni siquiera aqui la imprescriptibilidad es absoluta. Por fuera de
aqui puede surgir una situacion paraddjica consistente en que mientras que la are se
halla legitimada para proponer la excepcion de prescripcion en relacién con las mesadas
causadas con una antelacién superior a los tres anos (término legal de prescripcion), el
asegurador, en cambio, estaria imposibilitado para alegar la prescripcién propia del
contrato de seguro en frente de la arp. Es més, la situacién quedaria por entero en
manos de la Arp, pues como ésta puede proponer la excepcion trienal, puede igualmente
abstenerse de hacerlo, lo que vendria a incidir sobre el monto del capital faltante, vale
decir, del siniestro.

20 Ver el punto de otra manera equivale, como ya se anotd, a hacer depender el contrato
de seguro del derecho a la pension, lo que, sin razén plausible, atenta contra la
autonomia del contrato, creando una excepcién injustificada en frente de las demas
modalidades del seguro (que siempre tendria que aparecer Como accesorio).
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En segundo lugar, la Afp es, como su nombre lo indica, una administradora, vale
decir, un mandatario a quien legalmente se le ha encomendado el manejo de
los fondos propios de la seguridad social; esos dineros, pues, no son suyosy de ellos
tiene que rendir cuentas a los afiliados. El asegurador, en cambio, no sélo hace suyas
la prima en los términos del articulo 1070 del C. de Co., sino que, al asumir
los riesgos propios de los seguros previsionales ofrece un amparo que le puede significar,
en un momento dado, una erogacion que, de todas formas, sera superior a lo que
hubiese recibido por concepto de la prima. Como se aprecia, se esta ante situaciones
gue no son iguales y que, por lo mismo, merecen un tratamiento también desigual,
del que lo concerniente a la prescripcién no es aspecto que deba quedar excluido.

Por Ultimo, pero no por ello menos importante, puesto que la imprescriptibilidad, por
las razones que sean del caso en las diferentes hipdtesis en que ella tiene cabida,
presupone que el derecho dotado de tal caracteristica es inmune a la inactividad de su
titular?', de la mayor pertinencia es traer a cuento una serie de normas que, contenidas
en el decreto 656 de 1994, directa o indirectamente, exigen de la arp un cierto
comportamiento en relacién con los aportes para las pensiones que ella se encarga de
administrar.

En efecto, el articulo 4 del citado decreto 656 de 1994 senala claramente:

“En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
las administradoras son instituciones de caracter previsional y, como tales, se encuentran
obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna los servicios inherentes a
dicha calidad. Por lo tanto (sic), serdn responsables de los perjuicios que por su culpa
se puedan ocasionar a los afiliados” . (Bastardilla fuera de texto).

El literal h) del articulo 14 del mismo decreto tiene como una de las obligaciones de
las sociedades administradoras de fondo de pensiones la de “(a)delantar las acciones
de cobro de las cotizaciones retrasadas”.

Mas adelante, en el articulo 17 ib. se dice:

“Las sociedades administradoras deberdn obtener y mantener actualizada toda la
informacién previsional de los afiliados, de tal forma que estén en capacidad de
determinar con precision el momento en el cual cada uno de ellos cumple los requisitos
para acceder a una pension de vejez".

Después, en elinc. 1° del articulo 20 siguiente se determina:

“Corresponde a las sociedades que administren fondos de pensiones adelantar, por
cuenta del afiliado pero sin ningln costo para éste, las acciones y procesos de solicitud
de emision de bonos pensionales y de pago de los mismos cuando se cumplan los
requisitos establecidos para su exigibilidad”.

V. Brecaia, U., Bicuasi Geri, L., Natou, U. y BusneLl, F, Derecho civil, trad. de F. HINESTROSA,
Bogotd, U. Externado de Colombia, 1992, t. I, vol. |, pag. 497 y sigs.
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Luego, en el articulo 21 se dispone:

“Las administradoras que incumplan el plazo establecido para pronunciarse respecto
de una solicitud de pensién deberan pagar, con cargo a la respectiva cuenta individual
de ahorro, una pension provisional en favor del afiliado, calculada tomando en
consideracion los mismos criterios establecidos para la determinacién de la mesada
pensional a través de retiros programados. ..

“Del mismo modo, cuando no existan recursos suficientes para atender el pago de
una pension por falta de presentacién oportuna de las solicitudes de pago de bonos
pensionales, de las solicitudes de pago de las garantias minimas estatales o de
las solicitudes de las diferencias a cargo de las compafias aseguradoras, por razones
imputables a las administradoras, éstas deberan reconocer a los respectivos pensionados
pensiones provisionales, con cargo a sus propios recursos.

"“En general, corresponderé a las administradoras asumir pensiones provisionales con
cargo a sus propios recursos en todos aquellos casos en los cuales el afiliado no
disponga de la totalidad de las sumas a que tendria derecho para atender su pension
por falta de cumplimiento oportuno y adecuado de sus obligaciones por parte de la
administradora”.

Y, en fin, en el articulo 23 se manda:

“Las entidades que administren fondos de pensiones deberan contar con los mecanismos
gue les permitan determinar en forma permanente la mora o incumplimiento por
parte de los empleadores en el pago oportuno de las cotizaciones, de tal forma que
puedan adelantar oportunamente las acciones de cobro de las sumas pertinentes”.

Aun cuando se dijera que la AFp no es un mandatario de los afiliados al fondo, pues
gue sus obligaciones en relacion con éstos no provienen de un contrato de mandato
sino de la ley, la verdad es que la naturaleza de esas obligaciones si ofrece el perfil
propio de las que le competen a un mandatario, caracteristica que se aprecia al
primer golpe de vista en las normas acabadas de reproducir.

Pues bien, las susodichas obligaciones tienen un comin denominador, de igual manera
observable en las que corresponden a un mandatario, a saber, que son expresivas de
un “deber general de diligencia y cuidado"?*. Ese deber, aqui, tiene trazado un derrotero
muy preciso que le sefala a la arp un nivel de exigencia sélo comparable con el
desempeno de un buen profesional del ramo en su labor de administrar el fondo de
pensiones. El cumplimiento de ese deber, entonces, le representa tomar todas aquellas
medidas que en un momento dado le permitan el pago de la pensién con la prontitud
del caso, sin que el crecido nimero de afiliados o circunstancias aledafas sean excusa

22 Stichkin B., Davip, El mandato civil, Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1989, pag. 342.
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atendible para dilatar o postergar ese pago??, pues, se repite, esta de por medio su
condicién profesional y el especial compromiso en frente de quienes se han afiliado al
fondo.

Dos consecuencias se derivan de todo lo anterior. Una, que si la Afe ha desplegado la
diligencia que un buen profesional del ramo esta llamado a desplegar, no existe razéon
para que la imprescripitibilidad del derecho a reclamar la pension se le aparezca como
un escollo insuperable; al finy al cabo, si mantiene la informacién de su afiliados al
orden del dia, una solicitud de pensién sin limite de tiempo no tiene porqué afectarla.
Es mas, ha de partir de que de esa manera opera el sistema; por lo mismo, no puede
pretender trasladar a otro, o sea al asegurador, las repercusiones de su incuria®*. Y
otra, que el sometimiento a los plazos de prescripcién previstos en el articulo 1081
del C. de Co. no debe ofrecerle ningln tropiezo —como no se lo ofrece a nadie que
sea medianamente atento y cuidadoso en el manejo de sus asuntos—, desde que
haya cumplido de manera regular con la administracion de la que se ha hecho cargo.

6. PUNTO DE PARTIDA DE LA PRESCRIPCION EN LOS SEGUROS
PREVISIONALES

Esclarecido que el contrato de seguro cuando recaiga en los denominados seguros
previsionales no seveinfluido por laimprescriptibilidad del derecho a reclamar la pensién
deinvalidez o desobrevivientesy que queda sujeto a laregla del articulo 1081 del C. de
Co., lo que sigue es determinar el momento a partir del cual los plazos alli previstos
empiezana correr enlotocante conla accién de la arp en contra del asegurador para el
pagodelasuma faltante para completar el capital con el que habra de financiarse el pago
dela pension; sin que para este propdésito sea indispensable incursionar en las distintas
tesisquese han propuesto paralainterpretacion del aludido precepto puesaquiel punto
no ofrece dificultad.

Téngase presente, por una parte, que si el siniestro es la realizaciéon del riesgo
asegurado (art. 1072 C. de Co.), en el seguro de invalidez estaria constituido por la
firmeza del dictamen de invalidez sin que todavia se hubiese completado el capital que
servira para pagar la pensién, y en el de sobrevivientes lo representaria el deceso del
afiliado antes de la totalizacion de ese capital. Por la otra, que la llamada prescripcion
“ordinaria” empieza a correr:

“desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento
del hecho que da base a la accién”,

23 Véase, Corte Constitucional, sentencia T-971 del 23 de septiembre de 2005, mp Dr.
CorooBA TRIVINO.

24 Véase, sentencia anterior.
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mientras quela conocida como prescripcién “extraordinaria” seinicia “desde el momento
en que nace el respectivo derecho”.

Para hallar en este caso esos puntos de partida es pertinente recordar que en el
articulo 3° del decreto 876 de 1994 se le confiere un plazo de cinco dias a la arp para
reclamar el aporte adicional del asegurador, plazo que se cuenta desde que quede en
firme el dictamen de invalidez o se solicite el beneficio en caso de muerte.

Siguiendo esa pauta, en lo que tiene que ver con el seguro de invalidez, entonces,
la prescripcion ordinaria se debe empezar a contar desde el momento en el que la arp
haya conocido que el dictamen sobre la invalidez del afiliado ha quedado en firmey que
para ese momento el capital no se hallaba completo, pues es en la concurrencia de
estos factores donde reside el hecho que da base a la accién. Y en cuanto al sequro de
sobrevivientes, el término de prescripcion ordinaria se inicia cuando la arp conozca el
fallecimiento del afiliado y que en ese momento no se contaba con la suma suficiente
para el pago de la pension.

Mas como el articulo 1081 habla no sélo del conocimiento que se haya tenido, sino
también del que se ha debido tener, es de la mayor pertinencia detener la atencién en lo
gue para el asunto materia de analisis implica tal aspecto de la regla legal. El deber de
conocimiento, o conocimiento presunto, como lo denomina la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, ha de recaer, obviamente, sobre “el hecho que da base a la
accién”, hecho gque en este caso consiste o en la firmeza de la declaracién de invalidez
del afiliado o en el fallecimiento del mismo, cualquiera de las dos cosas en un momento
en que el capital para el pago de la pensién todavia no se encuentra completo. Si bien
en otros eventos el conocimiento presunto podra depender enteramente de circunstancias
factuales propias del caso, e, incluso, concluirse que no hay lugar a su consideracién,
en el supuesto de los seguros previsionales si encuentra una cabida plena en razén del
deber de diligencia que pesa sobre la arp, de conformidad con las normas que atras se
reprodujeron. En verdad, a la arp no le es dable exculpar su conocimiento tardio del
hecho que da base a la accidn bajo argumentos como que el que, por ejemplo, consistiria
en que crecido numero de afiliados, con las dificultades de diversa indole que de alli
advienen, le limitan o reducen la posibilidad de percatarse de las novedades de una
manera pronta, pues si bien es cierto que la arr es administradora de los aportes de
todos los afiliados al respectivo fondo, también lo es—y en mucho mayor grado— que
es administradora de los aportes de cada uno de los afiliados, y que, en tal virtud, es a
cada uno a quien le debe responder por el manejo de sus aportes, pues el vinculo
juridico no lo establece la ley entre la are y el conjunto de afiliados sino entre aquéllay
éstos individualmente considerados. Sabido es que la afp se encuentra obligada, en su
calidad de administradora del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a prestar
en forma eficiente, eficaz y oportuna los servicios inherentes a la referida condicion®.

25 Articulo 4, decreto 656 de 1994.
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Que una de sus obligaciones es de la adelantar las acciones de cobro de las cotizaciones
retrasadas?®. Y que otra, quiza la mas importante para el punto que se examina, es la de
obtener y mantener actualizada toda la informacién previsional de los afiliados, de
manera que esté en capacidad de determinar con precision el momento en el cual cada
uno de ellos cumple los requisitos para acceder a una pension de vejez?’; aun cuando el
precepto sélo se refiera a la pensién de vejez, otro tanto se puedey se debe predicar de
las pensiones de invalidez y de sobrevivientes. Por tanto, si de este modo son las cosas,
es palmario que el conocimiento presunto del hecho que da base a la accién cuenta en
los seguros previsionales con un sustento legal que no sélo no permite discusion de
ninguna especie en torno a situaciones facticas que podrian ser atendibles en otra clase
de seguros en relacién con su consideracién o desestimacion, sino que, como corolario,
le sustrae a la imprescriptibilidad de la accion de la are en frente del asegurador las
razones o motivos que desde tal angulo de la cuestién puedan ser aducidas para justificarla.
En fin, dentro de qué lapso de tiempo deba tenerse como configurado ese conocimiento
presunto es punto en el que las circunstancias facticas tienen una relevancia apenas
relativa pues deben ser pasadas por el tamiz de las obligaciones legales de las que antes
se ha hecho mérito, lo que para el juzgador representa que debe mirarlas con el rigor del
caso pues de por medio se halla la contabilizacién del término de prescripcion.

La prescripcion extraordinaria, que es de caracter objetivo, es decir, que toma en
consideracién exclusivamente el momento del nacimiento del derecho sin que en ello
juegue ya ninguin papel el conocimiento que se haya tenido o debido tener del hecho
respectivo, tiene consiguientemente como punto de partida a la firmeza del dictamen
deinvalidez en el seguro de la misma denominacién si para cuando tal acaezca concurra
también la deficiencia del capital. Y en el seguro de sobrevivientes, es el fallecimiento
del afiliado mas la carencia del capital necesario para cubrir el importe de la pensién.

{Puede esa prescripcion verse interrumpida porque el asegurador reconozca el auxilio
funerario? Debe observarse, ante todo, que se trata de coberturas diferentes lo que, a su
vez, genera acciones distintas: una, destinada a pagar el importe del auxilio funerario, y
otra, cuyo objeto es el capital faltante para el pago de la pensién. Como el articulo 1081
habla de la prescripcion de “las acciones” provenientes del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen, acd se estara entonces ante dos acciones cuyos términos de
prescripcién correran por separado; por lo mismo, la interrupcién operada en una de
ellas, no incide en el término de prescripcién de la otra, el que, por consiguiente,
continuara corriendo.

26 Articulo 14, literal h), decreto 656 de 1994.
27 Articulo 27, decreto 656 de 1994.
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7. CONCEPTO DE LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE
COLOMBIA

Enelmesdediciembrede 2005 la Superintendencia Financiera emitié un conceptoen
el que concluye:

“Definida la naturaleza juridica especial que revisten los seguros previsionales, cuyas
caracteristicas los hace diferentes del seguro tradicional (sic), en criterio de esta Direccion
a los mismos no les resultan aplicables en su integridad las normas del derecho
privado contenidas en el Cédigo de Comercio que regulan los sequros privados; es el
caso de la prescripcion de acciones contenida en su articulo 1081, cuya aplicacion
haria nugatorio el derecho a la pension que es de caracter imprescriptible y quebrantaria
el mecanismo para el pago de pensiones que el Estado garantiza a través de la
regulacién examinada, en cumplimiento de los mandatos de orden constitucional
antes citados” (bastardilla fuera de texto).

Para deducir semejante conclusién la Superintendencia toma en cuenta, por una
parte, el que tiene como “[m]arco normativo aplicable a los seguros previsionales”,
marco normativo que, en su sentir, lo integran los articulos 59, 70, 77, 60 literal b), 20,
108y 135delalLey 100 de 1993; los decretos 876y 1161 de 1994 y el decreto 449 de
2003. Y de la otra, la que sefala como “[n]aturaleza juridica especial de los seguros
previsionales”.

En relacién con esta Ultima la Superintendencia parte de observar que,

“[d]el contexto de las normas enunciadas se infiere que la prestacién a cargo de las
aseguradoras en el Régimen de ahorro individual con solidaridad, constituye un
componente de las pensiones de invalidez y sobrevivencia, en la medida en
gue se concreta al pago de la suma adicional requerida para completar el capital que
financie el monto de la pensién, recibiendo como contraprestacion, una prima
proveniente del ingreso base de cotizacién de los afiliados al sistema...".

Agrega seguidamente que el legislador:

“faculté a las aseguradoras para explotar el ramo de seguros previsionales,
incorporandolas al Sistema General de Pensiones y, en consecuencia, objeto de
aplicacion de los beneficios tributarios previstos para el mismo”.

Mas adelante afirma que si

“(...)la suma adicional a cargo de la aseguradora constituye un componente necesario
para financiar la pension, debe subrayarse que la naturaleza no extintiva del derecho
a su reconocimiento, se contrapone a la aplicacién de un fenébmeno como la prescripcion
de acciones del contrato de seguro...".

Que, continlia argumentando un poco después,
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“(...) esa contraposicion entre la naturaleza inextinguible del derecho a la pensiony la
institucion de la prescripcion de acciones del contrato comercial (sic) de seguro,
juridicamente debe resolverse dandole prevalencia al derecho de superior jerarquia,
gue en este caso es el derecho al reconocimiento y pago de la pensién como expresion
directa del derecho constitucional a la seguridad social”.

De ello, entonces, la conclusion inicialmente reproducida.

Buena parte de lo que le sirve de sustento a la conclusién de la Superintendencia ha
sido materia de examen a lo largo de este documento. Empero, a riesgo de caer en
reiteracion, precisa volver sobre algunos aspectos, dada la trascendencia que le es atribuible
a un concepto de una entidad como la Superintendencia Financiera.

Ante todo, de un marco normativo como el que la Superintendencia le traza a los
seguros previsionales no es posible derivar que la accion de la arp en contra del asegurador
para el pago del capital indispensable para el financiamiento del pago de la pension de
invalidez o de sobrevivientes es imprescriptible. Que la Ley 100 de 1993, en los términos
ya conocidos, haya creado los seguros previsionales no significa, per se, que se haya
modificado la estructura caracterizadora del contrato de seguro. Es claro que la Ley 100
no introdujo ninguna variacién a dicha estructura; por el contrario, tanto ella como los
decretos reglamentarios dan por descontada la vigencia del estatuto legal que se ocupa
de la anotada figura contractual, sin introducirle ninguna salvedad de manera expresa o
tacita.

Que los seguros previsionales tengan como destino el financiamiento del pago de la
pension nada dice en pro de la imprescriptibilidad, pues todos los seguros tienen una
cierta y determinada finalidad, finalidad que le brinda su razén de ser al interés como
elemento esencial del contrato de seguroy para que el contrato de seguro produzca los
efectos que por ley esté llamado a generar, es suficiente con la existencia de ese interés
no sélo al momento de su perfeccionamiento sino también durante toda la vida del
mismo?. Mas lo que ese interés intrinsecamente represente o signifique para su titular,
ni afecta ni tiene por qué afectar al asegurador, quien se debe limitar a constatar su
existencia, su licitud y su estimacion en dinero. Ver las cosas de otra manera es, como
ya se anotd, desconocer la autonomia del contrato de seguro, y por consiguiente,
colocarlo como accesorio o dependiente de la relacion que para el asegurado pueda
existir tras el interés asegurable.

Por otro lado, que al asegurador se le hayan otorgado algunas ventajas de indole
tributaria por razén de la contratacion de esta clase de seguros, es aspecto que por

28 De ahi que si en el curso del contrato el interés desaparece, el contrato se extingue o
cesa. Eslo que reza el articulo 1086 del C. de Co., que si bien aparece formulado dentro
del capitulo correspondiente a los seguros de dafnos, debe considerarse aplicable a los
supuestos de los ordinales 2 y 3 del articulo 1137 ib.
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concernir al seguro en tanto que actividad econémica, no puede servir de base para
justificar la imprescriptibilidad de la accion, tema este que es exclusivo del campo
contractual. Sin descontar que se esta ante un beneficio (que, por lo demés no es nuevo
como que también existe en general para los seguros sobre la vida) con el que se busca
estimular a las companias aseguradoras para que mediante los contratos de rigor otorguen
los amparos requeridos en los seguros previsionales. Seria entonces una incongruencia
mayor el pensar que lo que el legislador ha concebido como un aliciente para el asegurador,
el intérprete venga a convertirlo en causa de un menoscabo.

Igualmente, que la prima provenga del ingreso base de la cotizacion de los afiliados,
tampoco puede conducir a la tesis segun la cual los seguros previsionales ostentan una
naturaleza especial que hace imprescriptible la accién de la afp en contra del asegurador
porque, por fuera de que es la arp la que decide que porcién del porcentaje que la ley le
autoriza deducir de ese ingreso es la que aplicaré al pago de la prima, ese argumento
desconoce que para el perfeccionamiento del contrato de seguro es indispensable que
se fije una prima, siendo la arr la que ante el asegurador queda obligada a su pago. Que
el origen de esa prima se encuentre en los aportes del afiliado es materia atafiedera a las
relaciones entre éste y la arp, tanto que como se ha visto, si la are deja caducar el
contrato por el no pago de la prima debe responderle al afiliado por los perjuicios que le
irrogue esa omision. Correlativamente, el origen que la prima posea para el tomador del
seguro no vincula al asegurador ni, desde luego, tiene por qué cualificar su obligacién.
Ampliando un poco mas la vision del punto que se analiza y suponiendo, en consecuencia,
que la relacion del seguro se da es entre el afiliado y el asegurador, si el origen de la
prima tuviera alguna influencia sobre la obligacién que tiene el asegurador de pagar el
siniestro y sobre las caracteristicas que a la misma le son consubstanciales, entonces se
guedaria sin explicacion el hecho de que no obstante el vencimiento del término del
contrato sin que el riesgo llegare a ocurrir, el asegurador hace suyo el precio del seguro,
porqgue si alguien destina una parte de sus ingresos para que el asegurador lo proteja de
las consecuencias de un determinado hecho y éste no se realiza, aquél entonces podria
alegar que su pago carecié de causa.

Asimismo, que el legislador hubiese

“facultado a las aseguradoras para explotar el ramo de seguros previsionales”

noacarreaque porla circunstancia dela celebracién del respectivo contrato, ellas queden
incorporadas al Sistema General de Pensiones porque el consentimiento que presta el
aseguradoren el momento de su perfeccionamiento no esjuridicamente eficaz para que
seproduzcalaincorporaciéondela quehablala Superintendencia. Nolo es porque nose
percibe como ese consentimiento pueda tener una distinta naturaleza a la del
consentimiento otorgado para otras clases de seguros?. Por una parte. Y por la otra, si

29 La tesis de la Superintendencia equivale a sostener que la naturaleza del contrato de
seguro no la determina la clase de riesgo que asume el asegurador (de dafos, de
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pormandato legal la actividad delasempresasaseguradoras queda enmarcada precisamente
en la celebracion del contrato de seguro no es posible que esta celebracion —sin que
una norma lo diga de manera expresa— conduzca al asegurador a su integracién en una
actividad diferente a la que por ley le compete; y si, hipotéticamente, ésta de tal maneralo
alcanzareadecir, entoncesla naturaleza del contrato de sequro quedaria desvirtuada porque
elasegurador estaria yendo masalla delo que le representa la asuncion del riesgo.

No es cierto que la Corte Constitucional hubiese dicho en su sentencia C-711 del 05
dejulio de 2001 que,

“(...)los ingresos percibidos por quienes administran el sistema (de Seguridad Social
Integral) y participan en éste, tienen la connotacién de ingresos parafiscales con
destinacion especifica”.

Como atras se denotd, la Corte, con exactitud, aludié fue a los “aportes”. Por lo
demas, el asegurador ni administra ni participa del Sistema de Seguridad Social; en este
orden de ideas, es un craso error sugerir que las primas que recibe el asegurador tienen
la condicion de recursos parafiscales.

Pretende la Superintendencia establecer un contrapunto entre:

“(...) la naturaleza inextinguible del derecho a la pensién y la institucién de la
prescripcién de acciones del contrato comercial de seguro...”,

paraderivardealliquelas normas de éste sobrela prescripcién norigen para los seguros
previsionales. Empero, desconocela entidad quesibien el contrato de seguro esdeindole
comercial para el asegurador, losintereses que protege, en cambio, nosonsiemprede
igual naturaleza. En este sentido ¢ habra un derecho massagradoy, porende, con menos
connotacion comercial, que el derecho a lavida? (v. art. 11 CP). Sin embargo, a partir
del articulo 1137 del C. de Co. se encuentra la regulacién del contrato de seguro de
personasy, especificamente, sobrelavida, sin quelas especialisimas caracteristicas detal
derecho hayan conducido a alguien a pensar que las acciones pertinentes para hacerlo
efectivosonimprescriptibles. Pero, por sobretodo, desconocela Superintendencia lo que
la Corte Constitucional expresara en su sentencia T-971 del 23 de septiembre de 2005.

En la sentencia referida la Corte, por fuera de otras reflexiones cuya cita aca haria
extenso en demasia este documento, traza unos limites muy precisos entre el derecho a
reclamar la pension y el ejercicio de las acciones derivadas del contrato de seguro.
Fueron, a la sazén, palabras de la Corte:

"En lo que hace referencia a la afectacion de los derechos fundamentales, la Corte
encuentra que, conforme a lo expresado por el apoderado de (la arp), el actor cumpliéd

responsabilidad civil, de transporte, sobre la vida, etc.), sino la actividad que despliegue
el tomador asegurado. Por semejante camino se desdibujaria la autonomia del contrato
de seguro.
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con los requisitos para obtener la prestacién social, la cual no ha sido reconocida
debido a las diferencias entre la entidad demandada y la aseguradora (...) respecto al
cubrimiento de la suma adicional. Por lo tanto (sic) la entidad demandada opuso
los efectos de sus controversias contractuales particulares en contra del ejercicio de
los derechos prestacionales del actor, situacién que contradice las reglas
jurisprudenciales reiteradas en apartado anterior de esta sentencia y que pone en
riesgo el minimo vital del ciudadano (...) y su nicleo familiar.

"Ademas, la Sala considera importante resaltar que la controversia citada es un asunto
gue compete en forma exclusiva a (la Afp), que es la Unica entidad legitimada para
ejercer las acciones derivadas del contrato de seguro. De esta manera, no resulta
admisible que la prestacion requerida por el actor se vea supeditada a la solucién de
conflictos juridicos ante los cuales carece de legitimacion activa para acudir ante la
jurisdiccion. Como se indico anteriormente, es a la administradora de fondos de
pensiones a quien le corresponde, de conformidad con las disposiciones legales
aplicables, adelantar las gestiones necesarias para el reconocimiento y pago de las
prestaciones a su cargo, entre ellas el aseguramiento de sus fuentes de financiacion.

“En este sentido, ante la renuencia de la aseguradora en cubrir el valor de las sumas
adicionales, corresponde a la entidad demandada, en su condicién de responsable de
la prestacién econdmica, ejercer las acciones legales tendientes al pago del siniestro,
sin que pueda diferir el reconocimiento y pago de la pensién a las resultas de ese
litigio, pues ello constituiria una carga irrazonable para el beneficiario de la prestacion”.

Aun cuando la Corte en la sentencia que se cita no se ocupa en términos especificos
de la prescripciéon de la accion de la are en contra del asegurador, lo que si consta con
toda claridad en los parrafos transcritos es que en el sentir de la corporacién, son diferentes
las relaciones entre el afiliado y la Arp y las de ésta con el asegurador, y que, en tal virtud,
las cuestiones que se susciten en torno de estas Ultimas no deben causar ninguna
interferencia en el tratamiento que le corresponda a las primeras. Este planteamiento
implica que si la Corte hubiese hallado alguna conexion juridica entre las dos relaciones,
no habria concluido lo que, de hecho, concluyd, pues esa conexion le hubiera tenido
que hacer ver que, dependiendo el reconocimiento de la pensién del pago del seguro, a
la afp le asistia la razon al argumentar que no podia pagar la pension mientras el asegurador
no le cubriese el faltante del capital requerido para el financiamientos correspondiente,
y, por esta via, si hubiera inferido que la imprescriptibilidad propia del derecho a reclamar
aquélla, por fuerza misma de las circunstancias, de igual manera debia extenderse a la
accion de la are en contra del asegurador. Pero al deslindar, en una interpretacion correcta
de los textos legales, el derecho que tiene el afiliado (o los beneficiarios de la pension)
en frente de la arp, del que ésta ostenta respecto del asegurador, la Corte no ha hecho
cosa diferente a la de reconocer la autonomia del contrato de seguro, por cuya virtud
los rasgos propios del interés asegurable (en la medida en que son estos los que conducen
a buscar la neutralizacién de las consecuencias del riesgo mediante el amparo que
brinda el contrato de seguro) carecen de ascendencia para alterar, haciéndola mas gravosa,
la eficacia que la ley le confiere a la obligacion del asegurador.
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Como se dice, eso, entre otras cosas, fue lo que no percibié la Superintendencia
cuando al preterir en su concepto la sentencia de la Corte cuyos apartes quedan citados,
quiso sustraer a los seguros previsionales de la reglamentacion que el estatuto mercantil
prevé para el contrato de seguro, en particular de su articulo 1081.

8. CONCLUSION

No se puede negar el importante papel quelos llamados seguros previsionales cumplen
dentro del esquema de seguridad social desarrollado por la Ley 100 de 1993, pues
representan una apoyatura decisiva para las pensiones deinvalidez y de sobrevivientes.

Para darles efectividad a esos seguros, el legislador pudo haber adoptado un sistema
diferente al que, de hecho, prohijé; pudo, por ejemplo, haber posibilitado la creacién
de entidades que, al interior del sistema, satisficieran la necesidad de los mismos. Pero
no lo hizo, prefiriendo dejar las puertas abiertas para que fueran las companias
aseguradoras existentes quienes otorgaran las coberturas del caso. Al sefalar este camino
podia, igualmente, darle a la cuestion una orientacion segun la cual esos seguros quedaban
sustraidos al imperio de los articulos 1036 y siguientes del C. de Co. Mas tampoco
actuo de este modo, como quiera que se concreté a sentar reglas sobre unos aspectos
muy puntuales dejando intocada la disciplina general del contrato de seguro; es mas,
todo indica, tanto en la Ley 100 como en los decretos reglamentarios, que el presupuesto
normativo sobre el cual esos seguros vendrian a ser operantes no seria uno distinto al
acabado de mencionar.

Situado entonces el asunto en semejante perspectiva, careceria de toda coherencia
que hiciera carrera la tesis de que, de todo el haz normativo que compone el titulo V del
libro cuarto del Cédigo de Comercio, el Unico precepto que no resulta aplicable a los
seguros previsionales serfa cabalmente el que se ocupa de la prescripcién. Y que lo hace
en un contrato que, como ninguno otro, esté urgido del soporte de esa figura juridica
pues ese contrato encauza una actividad que, como en un comienzo se vio, se mueve
dentro de las abscisas y coordenadas que le marcan la ocurrencia de eventos y los lapsos
temporales dentro de los cuales esos eventos son observados.

Por consiguiente, como los seguros previsionales creados por la Ley 100 de 1993 se
tienen que desenvolver mediante el esquema contractual establecido en los articulos
1036 y siguientes del C. de Co., a los mismos no puede menos que serles aplicable el
articulo 1081 sobre la prescripcién

“(...) delas acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que
lorigen...".

Como obligado corolario de lo anterior, al quedar la cuestién, desde el punto de vista
sustancial, ubicada dentro de la érbita del Cédigo de Comercio, vale decir, por estarse
en frente de un tema propio del derecho privado y no del derecho de la seguridad
social, dentro del cual si se halla el derecho a reclamar la pensién, la competencia para
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ventilar el debate que pueda darse entre la arp y el asegurador con ocasion del ejercicio
de las acciones dimanantes de los contratos que tengan por objeto los seguros
previsionales o de las disposiciones que los rigen reside en la especialidad civil de la
jurisdiccién ordinaria. Pero como se pudiera afirmar que en este tipo de controversias no
se toma en cuenta la materia sobre que ellas versan, sino los sujetos entre quienes se
provocan, se tiene que el articulo 2 del Cédigo de Procedimiento de Laboral, segun la
modificaciéon que le introdujo la Ley 712 de 2001, dice en su numeral 4° que es
competencia de la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral y de seguridad social:

“Las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten
entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades
administradoras o prestadoras cualquiera que sea la naturaleza de la relacion juridica
y de los actos juridicos que se controviertan...”.

Segln esta norma, pues, las controversias relativas al sistema de seguridad social
deben tener como partes, por un lado, al afiliado, o al beneficiario o usuario, o al
empleador, y por otro, a las entidades administradoras o prestadoras del servicio. Lo que
alas claras esté indicando que el conflicto entre la arr y el asegurador, no cabe dentro de
la referida enunciacion porque a este Ultimo no le corresponde ninguna de las calidades
enumeradas en el numeral transcrito.




