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RESUMEN

La normatividad que regula el contrato de seguro se torna, algunas veces, inaplicable cuando
quiera que el operador juridico es la administracién ptblica en tratandose de procesos en los
que se vincula el contrato de seguro para garantizar el pago de una obligacién. Lo anterior,
genera inseguridad juridica y un aparente incumplimiento de las expectativas de rol en el de-
sarrollo de la actividad aseguradora, que repercute en la posibilidad de mantener el contrato
de seguro como garantia ante el ejercicio de la administracién publica, con lo cual podria dar
lugar a asimilar a la compafiia de seguros como un desviado social.
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ABSTRACT

The regulations governing the insurance contract sometimes become inapplicable when the
legal operator is the public administration in the case of processes in which the insurance
contract is linked to guarantee the payment of an obligation. The foregoing generates legal
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uncertainty and an apparent breach of role expectations in the development of the insurance
activity, which affects the possibility of maintaining the insurance contract as a guarantee
before the exercise of public administration, which could lead to to assimilate the insurance
company as a social deviant.

KEyworbDs: The insurance contract; Role of insurance companies; Penalty processes;
Commercial regulation; Social roles.

Fecha de presentacion: 3 de abril de 2020. Revision: 6 de abril de 2020. Fecha de aceptacién: 8
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[. INTRODUCCION

Para analizar esta problematica, realizaremos una breve presenta-
cion de la normatividad del derecho de seguros y su aplicacién en los
procesos sancionatorios contractuales, como uno de los eventos en
que puede vincularse el contrato de seguro.

Luego, enunciaremos la expectativa de rol que juega la compaifiia
de seguros de cara a los procesos sancionatorios contractuales y por
ultimo, se estudiara si el ejercicio de la actividad aseguradora respon-
de o no al concepto de desviacién social.

II. DERECHO DE SEGUROS

Han surgido diversas posiciones con el fin de identificar si el derecho
de seguros es un derecho auténomo e independiente de la regulacion
mercantil que lo contiene. Al igual que lo manifestado por algunos
doctrinantes, comparto la posiciéon que indica que el derecho de segu-
ros es un “derecho especial, por cuanto sus normas tienen lineamien-
tos que no siempre encajan dentro de los del derecho comun”’.

Este derecho “especial” estd compuesto por una por una parte
publica y privada. El derecho publico de seguros es, segin ORDONEZ

1 FERNANDO PALACIOS SANCHEZ. Seguros: Temas esenciales, escritura de articulos cientificos
por profesores universitarios, Bogota, Universidad de La Sabana, 2003, p. 21.
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“el conjunto de disposiciones [...] que esta dirigido a regular la vigilan-
ciay el control estatal sobre las compafiias de seguro”?; el cual no sera
objeto de analisis en el presente ensayo. Por otra parte, el derecho
privado de seguros corresponde al cuerpo normativo que regula las
relaciones derivadas del contrato de seguro, este si, objeto de analisis,
dentro de los cuales se encuentra como fuente de derecho primaria el
Codigo de Comercio, jurisprudencia y doctrina.

Al respecto, se ha definido el seguro como “un contrato consen-
sual mediante el cual una persona juridica denominada asegurador,
debidamente autorizado para ello, asume los riesgos que otra perso-
na, natural o juridica, le traslada a cambio de una prima”3.

En conclusion, el ejercicio de la actividad aseguradora, particu-
larmente en ejecucion del contrato de seguro, supone la existencia de
una normatividad vigente que regula el mismo, la cual se fundamenta,
en principio, en el Cédigo de Comercio, jurisprudencia y doctrina de-
rivada de la actividad mercantil propia del derecho de seguros.

III. DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO CONTRACTUAL

De forma general, hay lugar a mencionar que el derecho administra-
tivo sancionatorio es consecuencia del poder ejercido legitimamente
por entidades publicas. OssA afirma que la “administracion, como po-
der publico, tiene el privilegio de hacerse obedecer por ser deposita-
ria del imperio coactivo del poder™.

No existe un tnico cuerpo normativo que regule el proceso admi-
nistrativo sancionatorio en general que resulte aplicable para todos
los eventos en que la administracion ejerza su potestad. Adicional a
esto, la regulacion de cada procedimiento no se encuentra compilada
en una Unica fuente. Tal es el caso del proceso sancionatorio contrac-
tual, el cual, por supuesto, debera analizarse sistematicamente a la

2 ANDRES E. ORDONEZ ORDONEZ. Lecciones de derechos de seguros, Bogota, Externado de
Colombia, 2001, p. 20.

3 PALACIOS SANCHEZ. Seguros: Temas esenciales..., cit. pp. 21 a 54.

4 JAIME 0ssA ARBELAEZ. Derecho administrativo sancionador: Una aproximacién dogmdtica,
Bogots, Legis, 2009, p. 5.
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luz de las normas que regulan en general la contratacion estatal, co-
rrespondientes a: Ley 80 de 1993, 1150 de 2007, 1474 de 2011 y los
Decretos 4828 de 2008, 734 de 2012, 1510 de 2013, 1082 de 2015.

Lo anterior evidencia la inseguridad juridica en la que nos en-
contramos actualmente, no solo en tratdndose de contratacion estatal
—es tan solo un ejemplo-, reflejo de la “hiperinflaciéon normativa” que
dificulta el conocimiento y aplicacion del derecho.

La facultad sancionatoria otorgada a la administracion con rela-
cion a la contratacion estatal y de cara al contrato de seguro, podra
evidenciarse en las diversas etapas en que se desarrolla el mismo,
esto es, precontractual, contractual y postcontractual. Es asi, como el
legislador establece una garantia de seriedad de la oferta para la eta-
pa precontractual y la garantia Unica de cumplimiento para la etapa
contractual (buen manejo y correcta inversion del anticipo, devolu-
cion del pago anticipado, cumplimiento del contrato, pago de salarios,
prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales) y postcon-
tractual (estabilidad y calidad de la obra, calidad del servicio y calidad
y correcto funcionamiento de los bienes). Lo cual trae diversas conse-
cuencias segun la etapa en que nos encontremos.

Lo anterior, como un bosquejo general del desarrollo del proce-
so administrativo sancionatorio contractual, respecto del contrato de
seguro contratado para tal fin.

IV. CONTRATO DE SEGURO:
(DESVIACION SOCIAL?

Las acciones sociales tienen una serie de variables tales como: Por
una parte, se encuentra el status que corresponde a aquella posicion
social. Los roles sociales son los que se desempefan segun su statusy
que son aprendidos en roles de socializacion. Finalmente, la expecta-
tiva de rol corresponde a lo que esperamos del otro.

Esa concepcion como lo sefiala FERRARI “en sociologia los indi-
viduos no comparecen tanto como entidades psicofisicas, sino como
portadores de roles y correlativamente de status, es decir, como pun-
tos de convergencia y de irradiacién de normas y de expectativas so-
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ciales”, permite interpretar al individuo como actor social en cumpli-
miento de tales expectativas segiin su posicién y rol social.

La accién o comportamiento que resulte contrario al ordena-
miento juridico o a las expectativas de rol de aquel actor social que
amerita una sancién corresponde al concepto de desviacion social.

El status, las expectativas de rol y sus posibles desviaciones, en
principio, parece ser de uso de exclusivo del individuo como actor so-
cial; no obstante, cuando quiera que existe un grupo de individuos que
comparten el mismo status y expectativa de rol permite diferenciarlos
de forma colectiva y en consecuencia verificar sus desviaciones.

FERRARI afirm6 que “los roles juridicos, diferenciados de esta
manera, tienden a consolidarse dando vida a grupos de individuos
que los comparten y, si bien con amplias variaciones, a status sociales
comparables”®.

De acuerdo con lo anterior, atendiendo a que un grupo de indivi-
duos que comparten un rol social y juridico, como lo pueden ser quie-
nes desempeifian funciones en el sector asegurador, particularmente en
ejecucion del contrato de seguro, es posible analizarlo de forma conjun-
ta, asi como respecto de quienes laboran en la administracion publica 'y
aplican la normatividad respectiva para cada caso en particular.

Retomando las variables que pueden dar lugar a una posible des-
viacion social ante la inaplicaciéon de una normatividad dispuesta para
tal fin, como lo puede ser la establecida para el contrato de seguro, se
debe tener en cuenta por una parte que es evidente la prevalencia del
derecho publico sobre el derecho privado, el cual ha sido objeto de
diversas investigaciones y posiciones. Considero que si bien es cierto
ha de existir tal prelacidn, la misma no debe suponer la anulacién ab-
soluta del derecho privado.

Tal es caso del derecho constitucional como fuente de derecho
primaria.

En atencidn a los casos expuestos, es posible concluir que, en efecto, al lado
de las fuentes de las obligaciones incorporadas dentro de la normatividad
propia civil, esto es, acto juridico, hecho ilicito y ley, asi como de las fuentes,

5 VINCENZO FERRARI Derecho y sociedad: Elementos de sociologia del derecho, Bogot3,
Externado de Colombia, 2012, p. 181
6 Ibid, p. 182.
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en un principio jurisprudenciales y ahora ademas legales, del enriquecimien-
to sin causa y del abuso del derecho, se encuentra la Constituciéon Politica
como fuente de derechos y obligaciones dentro de la esfera privada de los
sujetos de derecho, en tanto que concurre con las demas fuentes para su
creacion, modificacidén o extincion...

Lo anterior, como una manifestaciéon de prevalencia del derecho pu-
blico, la cual incide directamente en las relaciones entre particulares.

Amparado en lo anterior, puede presentarse un presunto incum-
plimiento de la expectativa de rol de aplicaciéon de la normatividad
vigente por parte de la administracién publica y advirtiendo una pre-
misa que se infiere en la practica, corresponde presuntamente, a la
capacidad econémica de cada uno de los implicados en los diferentes
procesos administrativos sancionatorios, los cuales en caso de una
sancion monetaria no contarian con el respaldo suficiente para gene-
rar el pago, por lo que es pertinente acudir a quien pueda garantizar
un pronto y efectivo pago como lo es la compafiia de seguros -final-
mente el contrato de seguro tiene un fundamento indemnizatorio-, la
cual, obviamente, debe contar con tal respaldo.

Esta causa aparentemente obvia, dificil de demostrar, podria dar
lugar a desconocer la aplicacién de la normatividad que rige el con-
trato de seguro con el fin de obtener un efectivo pago que, en Ultimas,
solo estaria en capacidad de asumirlo la aseguradora, salvo ciertas
excepciones.

Otro presunto incumplimiento de expectativa de rol por parte de
la administracién publica en la aplicacién de la normatividad vigente
cuando quiera que vincule un contrato de seguro, que se advierte en el
manejo de proceso sancionatorios contractuales es el desconocimien-
to y desinterés respecto del derecho de seguros por parte de algunos
funcionarios, lo cual se manifiesta en los argumentos que dan lugar
a las decisiones proferidas o, peor aun, la ausencia de tal motivacion,
fundamentado adicionalmente con la premura de los términos y ne-
cesidad de dar continuidad a los procesos.

De otro lado, concatenando la relacién existente entre la ejecucion
del contrato de seguro y la administracién publica, es pertinente men-
cionar que existe una expectativa de rol del sector asegurador que, en
principio, corresponde al cumplimiento del contrato y, porque no de-
cirlo, indemnizar la totalidad de reclamaciones que se presenten.
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En la practica hay algunos eventos que permiten evidenciar el in-
cumplimiento de las expectativas de rol por parte del sector asegurador
dado su afan de cumplir con las metas financieras trazadas que pueden
dar lugar a omitir las clausulas pactadas en el contrato de seguro.

Lo anterior, puede suponer que exista un incumplimiento de la
expectativa de rol y, en consecuencia, una desviacion social suscepti-
ble de una sancion que podria llevarse a cabo ante los entes de control
respectivo, sin mencionar la posibilidad de acudir a instancias judi-
ciales que castiguen tal incumplimiento.

No obstante, no debe entenderse que todo incumplimiento de las
expectativas de rol de la administracidon publica y del sector asegura-
dor, podria per se ser susceptibles de sancion, por cuanto ello podria
obedecer a una expectativa meramente social sin sustento juridico.
Es el caso de esperar que toda reclamacion que se presente a una
compafia de seguros debe ser resuelta favorablemente, de manera
que proceda con la indemnizacidn, con lo cual no solo desconoceria
la normatividad que regula el contrato de seguro, sino afectaria el de-
sarrollo de la actividad aseguradora, las relaciones laborales y comer-
ciales que giran en torno a la misma.

En conclusion, la actividad aseguradora y en particular, la ejecu-
cion del contrato de seguro, no supone per se una desviacion social,
sino que ello seria consecuencia de la inaplicacién de la normatividad
aplicable. Con relacion a la interpretacion que dé lugar a la inaplica-
cion de la normatividad vigente para el sector privado por parte de la
administracidn publica, tampoco traeria como resultado una desvia-
cion social, salvo que ello obedezca a una manera de evadir y omitir
su aplicacidn sin soporte juridico plausible.
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