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Aspectos de la situacion actual del aseguramiento en el sector del servicio publico de
transporte terrestre automotor (Delimitacion, definicion y detalle de los aspectos que impliquen
inconvenientes, gastos y sobrecostos subsanables, respecto de los cuales se presentan
propuestas)

En primera instancia se sefialan las normas legales, reglamentarias y administrativas en las que se
han adoptado disposiciones que inciden directamente en la decision por parte de los
transportadores de contratar un seguro; en segundo término las disposiciones que limitan la
autonomia contractual para acordar las condiciones de dichos seguros, en cuanto definan
impositivamente cualquiera de las clausulas o cualquier topicos del contratos: partes, objeto, riesgo,
sumas aseguradas, etc.; posteriormente la percepcion o evaluacion de estos seguros, desde la
perspectiva del sector transportador.

La informacion proviene principalmente de los documentos preparados por gremios y empresas y
de sesiones realizadas con empresas transportadoras en Medellin y en Bogota y con
representantes gremiales en Bogota, dirigidas a evidenciar las situaciones concretas de conflicto
y/o de insatisfaccion de los transportadores en relacion con el aseguramiento.

1 Ladecision de tomar un seguro y las normas legales
El sentido econdmico del aseguramiento

Dentro de los pardmetros de comportamiento racional de cualquier agente econdmico, la decision
de tomar un seguro debe obedecer al criterio de utilidad y/o satisfaccion frente a la necesidad de
proteccion y preservacion de su patrimonio, tanto de los activos que lo integran, como frente a las
eventuales afectaciones por el surgimiento de pasivos no planeados'.

Asi, la adquisicion de un seguro se producira “ldgica y espontaneamente” en la medida en que el
aseguramiento, como servicio contratado, responda adecuadamente a las expectativas de la
demanda en cuanto a calidad? y precios.

Decision econémica determinada impositivamente

Sin embargo, no siempre las actividades economicas y sus mercados presentan las caracteristicas
y condiciones que permitan el normal y simple funcionamiento de la oferta y la demanda.
Circunstancias en las que ademas puede mediar el cumplimiento intereses colectivos superiores
que requieran la realizacion de relaciones comerciales y juridicas, que dentro de la libre l6gica y
dinédmica del mercado no se produciran.

1 Jospeh Stizgits. Principios de Microeconomia.

2 Entendida integralmente como amparos, coberturas y oportunidad. indices etc.
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En tales casos, y dentro de parametros constitucionales y legales ya comentados en este trabajo,
se habilita la intervencion Estatal para imponer a los agentes comportamientos especificos aun en
contra de su interés, expectativa particular o analisis de racionalidad en cada caso.

1.1  Disposiciones que determinan la decision

En nuestra Constitucion Politica, no se ha incorporado disposicion expresa sobre la actividad del
transporte, ni sobre el servicio publico de transporte terrestre especificamente; circunstancia que
no ha sido dbice para que se hayan presentado desarrollos legales que han regulado esta actividad,
no solo con posterioridad a la constitucion de 1991, sino también bajo la vigencia de la anterior
Constitucion.

En efecto, bajo las previsiones de nuestra anterior Constitucion, llamada de 1886, especialmente
bajo el precepto de intervencion en la economia plasmado en el articulo 324 de esa Constitucion,
se expidio la ley 15 de 1959 que dispuso la intervencion del Estado para reglamentar las empresas
de transporte y la prestacion de sus servicios, entre otros objetos de intervencion. Sobre ese
mandato legal se sustento la intervencion, tanto en lo regulatorio como en la supervision, de la
actividad del transporte.

Bajo la vigencia de la nueva Constitucion se expidio la ley 105 de 1993, por medio de la cual se
dictaron disposiciones basicas sobre la intervencion del Estado en la actividad del transporte, se
adoptan los principios fundamentales del transporte en general y del transporte publico en
particular; se establecieron competencias, se reglamentd la planeacion en el sector transporte y,
entre otras disposiciones, se prevé la expedicion de normas vertebrales de la intervencion estatal
en el sector, tales como un Estatuto Nacional de Transporte y un Cddigo Nacional de Transito.

El Estatuto Nacional de Transporte fue adoptado mediante laley 336 de 1996 y el Cddigo Nacional
de Transito mediante la ley 769 de 2002.

Autorizacion legal

Este contexto normativo, que corresponde principalmente al &mbito del ejercicio de competencias
publicas de intervencion en el sector, se complementa con la regulacion legal sobre las relaciones
entre las empresas y sus usuarios, principalmente el contrato de transporte, institucion contractual
regulada en el cddigo de comercio con las modificaciones introducidas por el decreto extraordinario
1 de 1990.

4 “Se garantiza la liberta de empresa y la iniciativa privada dentro de los limites del bien comun, pero la direccion
general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendra por mandato de la ley en la produccion,
utilizacién y consumo de los bienes y en los servicios publicos y privados, para racionalizar y planificar la economia
a fin de lograr el desarrollo integral.

“Intervendra también el Estado, por mandato de la ley, para dar pleno empleo a los recursos humanos y naturales,
dentro de una politica de ingresos y salarios, conforme a la cual el desarrollo econdmico tenga como objetivo
principal la justicia social y el mejoramiento aménico e integrado de la comunidad, y de las clases proletarias en
particular’ (Conforme con el texto del articulo del Acto Legislativo No 1 de 1968).
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Sin embargo, las disposiciones del cddigo de comercio no son solamente contractuales. También
se consagra expresamente la autorizacion legal de intervencion del Estado, a través del Ejecutivo,
en la prestacion del servicio publico de transporte y en las empresas que lo prestans.

Asi mismo, se contiene en ese cddigo una autorizacion legal que habilitaria directamente al
Ejecutivo para disponer imperativamente la obligacion de “tomar por cuenta propia o por cuenta del
pasajero o del propietario de la carga, un seguro que cubra a las personas y las cosas
transportadas contra los riesgos inherentes al transporte’.

1.1.1 Exigencia normativa para habilitacion
En ejercicio de la facultad reglamentaria’ y de las previstas en las leyes 105 de 1993y 336 de 1996,

el Gobierno Nacional expidid los decretos 170 a 175 de 2001, mediante los cuales reglamento los
diferentes tipos de Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor (SPTTA):

Colectivo metropolitano, distrital y municipal de pasajeros: decreto 170 de 2001;
Pasajeros por carretera: decreto 171 de 2001;

Individual de pasajeros en vehiculos taxi: decreto 172 de 2001;

Especial: decreto 174 de 2001;

Carga: decreto 173 de 2001; y

Mixto: decreto 175 de 2001.

En dichos decretos, a los que en conjunto nos referiremos como los decretos de la serie 170, a
excepcion de las empresas de carga, se condiciona la habilitacién de una empresa para prestar el

5 (Cddigo de Comercio, Articulo 983, modificado por el articulo 3 del decreto extraordinario 01 de 1990: “Las
empresas de transporte son de servicio publico o de servicio particular. El Gobiemo fijara las caracteristicas de las
empresas de servicio publico y reglamentara las condiciones de su creacion y funcionamiento. Las empresas de
servicio publico someteran sus reglamentos a la aprobacion oficial y, si no prestan el servicio en vehiculos de su
propiedad, celebraran con los duefios de éstos el respectivo contrato de vinculacion, conforme a las normas
reglamentarias del transporte”.

6 Cddigo de Comercio, Articulo 994, modificado por el articulo 12 del decreto extraordinario 01 de 1990:

“Cuando el Gobiemo lo exija, el transportador debera tomar por cuenta propia o por cuenta del pasajero o del
propietario de la carga, un seguro que cubra a las personas y las cosas transportadas contra los riesgos inherentes
altransporte.

“El transportador no podrd constituirse en asegurador de su propio riesgo o responsabilidad.

“El Gobiemo reglamentara los requisitos, condiciones, amparos y cuantias del seguro previsto en este articulo, el
cual sera otorgado por entidades aseguradoras, cooperativas de seguros y compafias de seguros, legalmente
establecidas”.

7 Numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica.
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tipo de SPTTA de que se trate en cada caso8, a la vigencia de seguros de responsabilidad civil
contractual y extracontractual.

En el caso del SPTTA de carga, no esta vigente el condicionamiento legal de la habilitacion de las
empresas que lo presten a la vigencia de pdlizas de seguros. No obstante se dispone? que las
empresas deben, obligatoriamente, tomar por cuenta propia o por cuenta del propietario de la carga,
un seguro que cubra las cosas transportadas contra los riesgos inherentes al transporte. La
vigencia del seguro operara como presupuesto legal de la habilitacion'?, sélo cuando el gobierno
reglamente sus requisitos, condiciones, amparos y cuantias.

El esquema de aseguramiento previsto en los decretos de la serie 170, en términos generales se
estructura asi:

Obligatoriedad, como condicion de habilitacion.

Otorgado por una compania de seguros autorizada para operar en Colombia

Riesgos inherentes a la actividad transportadora'', comprendiendo por tales la responsabilidad
civil contractual y extracontractual.

Péliza de responsabilidad civil contractual que cubra al menos:
= Muerte;
= Incapacidad permanente;
= Incapacidad temporal;
= Gastos médicos, quirurgicos, farmacéuticos y hospitalarios.
= ElI'monto asegurado por cada riesgo no inferior a 60 smmlv por persona.

Péliza de responsabilidad civil extracontractual que cubra al menos:
= Muerte o lesiones a una persona;
= Dafos a bienes de terceros;
= Muerte o lesiones a dos 0 mas personas.
= El'monto asegurado por cada riesgo no inferior a 60 smmlv, por persona.

Prima a cargo del propietario del vehiculo: empresa transportadora o vinculado.

8 Articulos: 12 (numeral 13) y 19 del decreto 170 de 2001; 14 (numeral 13) y 18 del decreto 171 de 2001; 13 (numeral
12), 14 (numeral 7) y 18 del decreto 172 de 2001; 13 (numeral 14) y 17 del decreto 174 de 2001;y 14 (numeral 13)
y 18 del decreto 175 de 2001.

9 Articulo 17 del decreto 173 de 2001.

10 {dem, inciso segundo: “Una vez el Gobiemo Nacional, mediante Decreto reglamentario, fije los requisitos,
condiciones, amparos y cuantias de los seguros, estos serdn obligatorios para la habilitacion y prestacion del
servicio”.

1 Expresion utilizada por el articulo 994 del codigo de comercio: “un seguro que cubra a las personas y las cosas
transportadas contra los riesgos inherentes al transporte”.
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= Vigencia de los seguros como condicion para la operacion de los vehiculos legalmente
vinculados a las empresas.

= Deber de la Aseguradora de informar a la autoridad de transporte competente sobre la
terminacion o revocacion del seguro.

1.1.2  Exigencia normativa para movilizacion

Las empresas habilitadas para la prestacion del SPTTA de pasajeros en cualquiera de sus
modalidades, so6lo podran hacerlo con equipos registrados para dicho servicio y oficialmente
vinculados a la empresa respectiva’2.

La vinculacion de un vehiculo a una empresa de transporte publico es la incorporacion de este al
parque automotor de la misma'®. Se formaliza con la celebracion de un contrato' que se ha
denominado de vinculacién celebrado entre el propietario del vehiculo y la empresa; que se
oficializa con la expedicion de la tarjeta de operacion' por parte de la autoridad de transporte
competente.

Asi, ademas de las condiciones de aseguramiento en funcion de la habilitacién para prestar el
SPTTA en alguna de sus modalidades, en la legislacion nacional se han consagrado también
condiciones para que cualquier vehiculo pueda transitar en el territorio nacional y para que,
ademas, un vehiculo pueda legalmente operar en la prestacion del SPTTA mediante su vinculacion
a una empresa habilitada.

12 Articulos: 46 del decreto 170 de 2001; 52 del decreto 171 de 2001; 26 del decreto 172 de 2001; 36 del decreto 174
de 2001;y, 37 del decreto 175 de 2001.

13 Articulos: 47 del decreto 170 de 2001; 53 del decreto 171 de 2001; 27 del decreto 172 de 2001; 37 del decreto 174
de 2001;y 38 del decreto 175 de 2001.

14 Articulo 48 del decreto 170 de 2001 “El contrato de vinculacion del equipo se regira por las normas del derecho
privado debiendo contener como minimo las obligaciones, derechos y prohibiciones de cada una de las partes,
causales de terminacion y preavisos requeridos para ello, asi como aquellas condiciones especiales que permitan
definir la existencia de prérrogas automaticas y los mecanismos altemativos de solucién de conflictos.

“lgualmente el clausulado del contrato debera contener en forma detallada los items que conformaran los cobros y
pagos a que se comprometen las partes y su periodicidad. De acuerdo con esta, la empresa expedird al propietario
del vehiculo un extracto que contenga en forma discriminada los rubros y montos cobrados y pagados, por cada
concepto”. Igual texto corresponde a los articulos 54 del decreto 171 de 2001; 38 del decreto 174 de 2001;y 39 del
decreto 175 de 2001.

Para el caso del transporte individual de pasajeros en vehiculos taxi, en el articulo 28 del decreto 172 de 2001, se
establecen las condiciones del contrato de vinculacion.

15 Articulos: 55 del decreto 170 de 2001; 61 del decreto 171 de 2001; 39 del decreto 172 de 2001; 46 del decreto 174
de 2001;y 46 del decreto 175 de 2001.
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Para obtener o renovar la tarjeta de operacion, la empresa, que es la responsable de adelantar el
tramite en relacion con la totalidad de los vehiculos a ella vinculados, debe acreditar ante la
mencionada autoridad de transporte competente, entre otros’s:

= fotocopia de las pdlizas vigentes del Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, SOAT,
de cada vehiculo; y

= certificacion expedida por la compafia de seguros en la que conste que el vehiculo esta
amparado por las pélizas de responsabilidad civil contractual y extracontractual de la
empresa solicitante.

En relacion con la vigencia de pélizas de responsabilidad civil contractual y extracontractual
previstas en los decretos de la serie 170, como condicionamiento de la operacion de los vehiculos
vinculados a una empresa de transporte publico, ya nos referimos en el aparte anterior.

En lo que hace al Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, SOAT', la obligacién legal de su
suscripcion respecto cualquier vehiculo como presupuesto para que éste pueda transitar en el
territorio nacional, esta prevista en el Cédigo Nacional de Transito Terrestre'®y en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero™.

EI'SOAT tiene principalmente el objeto de lograr la atencion de todas las victimas de los accidentes
de transito y cubrir la muerte o los dafios corporales fisicos causados a las personas; los gastos
que se deban sufragar por atencion médica, quirurgica, farmacéutica, hospitalaria, incapacidad

16 Articulos: 59 (numerales 4 y 6) del decreto 170 de 2001; 65 (numerales 4 y 6) decreto 171 de 2001; 43 (numerales
4y 6) deldecreto 172 de 2001; 50 (numerales 4 y 6) del decreto 174 de 2001;y 50 (numerales 4 y 6) del decreto 175
de 2001.

17 Inicialmente previsto en la ley 33 de 1986 y reglamentado en el decreto 2544 de 1987, el SOAT se encuentra
regulado en los capitulos IV'y V de la Parte Sexta del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero que incorporan
principalmente la estructura basica establecida en el decreto 1032 de 1991, expedido con base en facultades
extraordinarias conferidas por la ley 45 de 1990, y la regulacion adoptada en la ley 100 de 1993. En lo no previsto en
el EOSF el SOAT se rige por las normas que regulan el contrato de seguro terrestre en el Codigo de Comercio.

18 Codigo expedido mediante la ley 769 de 2002: Articulo 42. Seguros obligatorios. “Para poder transitar en el territorio
nacional todos los vehiculos deben estar amparados por un seguro obligatorio vigente. El Seguro Obligatorio de
Accidentes de Transito, SOAT, se regira por las normas actualmente vigentes o aquellas que la modifiquen o
sustituyan”.

19 Decreto 663 de 1993: Articulo 192. “1. Obligatoriedad. Para transitar por el territorio nacional todo vehiculo
automotor debe estar amparado por un seguro obligatorio vigente que cubra los dafios corporales que se causen a
las personas en accidentes de transito.

“Quedan comprendidos dentro de lo previsto por este numeral los automotores extranjeros en transito por el
territorio nacional.

“Las entidades aseguradoras a que se refiere el articulo 196 numeral 1 del presente Estatuto estaran obligadas a
otorgar este seguro”.
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permanente; y los gastos funerarios y los ocasionados por el transporte de las victimas a las
entidades del sector salud.

EI SOAT incorpora las siguientes coberturas, con lo montos que se indican:

» (Gastos médicos, quirdrgicos, farmacéuticos y hospitalarios por lesiones con una
indemnizacion maxima de quinientas (500) veces el salario minimo legal diario vigente al
momento del accidente.

» Incapacidad permanente, con una indemnizacion maxima de ciento ochenta (180) veces el
salario minimo legal diario vigente al momento del accidente.

» Muerte de la victima como consecuencia del accidente, en cuantia equivalente a seiscientas
(600) veces el salario minimo legal diario vigente al momento del accidente.

» Gastos funerarios, con una indemnizacion maxima de ciento cincuenta (150) veces el salario
minimo legal diario vigente al momento del accidente.

» Gastos de transporte y movilizacion de las victimas para su atencion, en cuantia equivalente a
diez (10) veces el salario minimo legal diario vigente al momento del accidente.

El valor de estas coberturas se entiende fijado para cada victima; por lo tanto, se aplican con
prescindencia del numero de victimas resultantes de un mismo accidente.

Las coberturas del seguro obligatorio son exclusivas del mismo y por ello no podran incluirse en
otras pdlizas. Las entidades aseguradoras deben adecuar podlizas y tarifas en las cuales exista
coincidencia con las coberturas propias del seguro obligatorio, a fin de evitar duplicidad de amparos
y del pago de primas?0.

1.2 Autonomiay restricciones normativas para la contratacion de seguros en SPTTA

Como ya se vio en el aparte 1.1, en los decretos de la serie 170 se establecen contenidos minimos
de las pdlizas de responsabilidad civil contractual y extracontractual en cuanto a coberturas y
cuantias.

Los seguros de responsabilidad son de caracter patrimonial y estan disefiados para proteger al
asegurado por las pérdidas que pueda sufrir con ocasion del surgimiento, en el desarrollo de su
actividad, de pasivos no previstos, de los cuales deba responder en acciones ejercidas contra él
por terceros en razon del perjuicio que ha podido causarles y que compromete su
responsabilidad?'.

20 Articulo 193 EOSF.

21 Efrén Ossa G.
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En el caso en examen, la ley sefiala un minimo de esa cobertura patrimonial, expresada en funcion
del tipo perjuicio y de una cuantia por victima.

Respecto del término o plazo del seguro, la disposicion no lleva a conclusion diferente a la del
caracter de permanente durante le lapso en que la empresa y sus vehiculo vinculados estén en
operacion, en cuanto la vigencia del mismo es presupuesto de la vigencia de la habilitacién legal.

En este sentido, la autonomia de la voluntad de las partes, especialmente en la dptica del
transportador (empresa o propietario) se encuentra limitada por los minimos que deben cumplir la
pdliza sefialados en las disposiciones de los decretos de la serie 170 de 2001, presupuestos de la
habilitacion. En cuanto se respeten dichos minimos las partes se encuentran en el ambito de la
autonomia de la libertad para las demés condiciones contractuales que quieran, y legalmente
puedan, acordar.

En cuanto al SOAT, por su especial perfil como institucion juridica y econémica de objetivo social
expreso y definido, en relacion con la atencion de victimas de accidentes de transito y su alcance y
sentido desde la perspectiva del sistema integral de seguridad social en salud; la autonomia de la
voluntad de las partes en cuanto a sus condiciones, plazos, coberturas y montos, se encuentra en
la actualidad totalmente subordinada a las disposiciones legales.

2 Las decisiones judiciales en la decision de aseguramiento

2.1 Responsabilidad del transportador

Desde la perspectiva de los transportadores se identifican ciertos puntos criticos en los
pronunciamientos jurisprudenciales, con obvio reflejo en el plano normativo, que estarian
generando situaciones de desequilibrio o asimetria contra el prestador del SPTTA. Los puntos, que

se examinaran en detalle en su oportunidad, son:

= Presuncion de culpa del transportador, en materia contractual con base en lo sefialado en el
articulo 1003 del codigo de comercio.

= Presuncion de culpa en materia extracontractual - caracter de actividad peligrosa del transporte
= Responsabilidad solidaria del empresario por dafios ocasionados por sus vehiculos afiliados.
= Reconocimiento y valoracion de perjuicios morales.

= Lucro cesante — Requerimiento de acuerdo expreso.

Desde la perspectiva de esta parte del andlisis, procede indicar que el examen de las posiciones
jurisprudenciales sefialadas se aplicara a evaluar su correspondencia con la normatividad vigente,
detectando los puntos normativos cuya aplicacion refleja que requeririan evaluacion; o la

determinacion de otros factores no directamente normativos que pudieran estar incidiendo en esos
pronunciamientos.
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3 Esquena preliminar de cuestionamientos al aseguramiento del SPTTA

Con base en lo anterior, asi como en la informacion obtenida de escritos y reuniones con
participantes en la prestacion del SPTTA, los diferentes aspectos involucrados en la percepcion y
comportamiento por parte de aquellos frente al aseguramiento ene cuestion, pueden clasificarse
esquematicamente en: incoherencias estructurales y conceptuales, en la prevision normativa y en
la aplicacion practica; ineficiencias operativas en relacion con la posibilidad de lograr el
reconocimiento y pago de las coberturas; e, ineficacia institucional del aseguramiento en cuanto el
cumplimiento de finalidades legales y sociales.

3.1 Incoherencias estructurales y conceptuales

Se presenta inicialmente un desfase entre las expectativas de los tomadores del seguro, la forma
en que se encuentran definidas las condiciones minimas que son exigidas normativamente y la
funcion propia del seguro.

La expectativa del transportador como tomador, es la indemnidad de su patrimonio; es decir, que
los seguros de responsabilidad civil que contrata lo cubran contra pérdidas en su patrimonio que
puedan derivarse como efecto de hechos acaecidos en la prestacion del servicio publico, que
causen dafios a terceros, por los cuales deba responder?. Sin embrago:

» La estructuracion normativa de minimos de montos y coberturas, se define en funcion de la
proteccion de las victimas, no en funcion de la preservacion del patrimonio del asegurado.

» Existe un desfase entre las cuantias minimas previstas normativamente para el seguro y la
cuantia maxima que la ley? autoriza al juez para sefalar como indemnizacion en relacion con
el dafo derivado de conductas punibles.

» Las definiciones normativas de las condiciones minimas para el aseguramiento en el SPTTA
de pasajeros solo contemplan el dafio emergente, ambito al que se limitan las coberturas que
ofrecen los aseguradores, dejando de lado el lucro cesante y el daio moral; conceptos éstos
ultimo incluido en las condenas judiciales por responsabilidad de los transportadores.

» Las aseguradoras presentan resistencia a asegurar a los transportadores no solo por encima
de los minimos sefalados normativamente, sino incluso dentro de dicho minimo.

22 Para efectos del andlisis, el énfasis en este aparte recae en el aseguramiento en el SPTTA de pasajeros; no
obstante que las consideraciones expuestas corresponden en su mayoria a zonas comunes con el aseguramiento
en el SPTTA de carga.

28 Cddigo Penal Articulo 97. Una suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1000) salarios minimos legales
mensuales.
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Ahora bien, si el seguro no cumple la funcién de proteger efectivamente el patrimonio del
asegurado, sino que se limita a garantizar una respuesta minima a las victimas en caso de dafios
ocasionados por la actividad de transporte; ello, de una manera muy simple y rapida, lleva a la
percepcion de duplicidad de seguros de proteccion a victimas de accidentes de transito:

» Los dafios a las victimas se encuentran cubiertos por el Seguro Obligatorio de Accidentes de
Transito, SOAT, cuya vigencia es presupuesto para que cualquier vehiculo pueda circular en el
territorio nacional.

» Algunos transportadores insisten en que en muchas ocasiones las aseguradoras los toman
como excluyentes. Posicion de acuerdo con la cual, no se tomarian como parte de las
indemnizaciones a su cargo en un caso dado, los pagos realizados con cargo al SOAT.

e Las coberturas previstas normativamente por responsabilidad civil extracontractual y
contractual, son idénticas. Sin embargo procede tomar cada seguro en forma separada, con
“ L
doble” costo.

» Las coberturas del SOAT, se identifican2* con las de las condiciones minimas los seguros de
responsabilidad civil extracontractual y contractual.

Otro de los aspectos que generarian inconsistencias en la comprension del aseguramiento en el
SPTTA, es el relativo a los sujetos que intervienen y las delimitaciones de sus responsabilidades:

» Los seguros de responsabilidad civil los toma la empresa de SPTTA, empero la prima esta a
cargo del propietario del vehiculo en funcion de la inclusion de cada uno de sus vehiculos
dentro de las pélizas de responsabilidad de la empresa.

» EISOAT lo toma el propietario y por cada vehiculo.

» Esquemade solidaridad empresa — propietario — conductor.

» Proteccion patrimonial de la empresa de SPTTA versus la proteccion patrimonial del
propietario de vehiculos

Finalmente, se identifican otros aspectos de caracter conceptual que pueden ser catalogados de
falacias, dada su generalidad y tratamiento y que requeriran de las aclaraciones pertinentes:

» Aseguramiento de la culpa. — El seguro debe preservar mi patrimonio aun en los casos en que
la pérdida se de por mi culpa

24 Salvo gastos funerarios e incapacidad temporal.
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» Elalcance de la responsabilidad. - Los limites de la responsabilidad del transportador deben
ser especiales y corresponder a los previstos en las condiciones minimas de aseguramiento en
las normas sobre transporte.

 Identificacion de la responsabilidad contractual y con la extracontractual - Como de acuerdo
con las previsiones normativa las coberturas en responsabilidad civil extracontractual y
contractual son idénticas; entonces, esas dos clases de responsabilidad serian situaciones
asegurables idénticas.

» El monto asegurado debe corresponder al monto de la indemnizacion. En otras palabras el
valor de las indemnizaciones deberia estar cubierto en un 100% por poliza.

3.2 Ineficiencias Operativas

En este ambito se identifican dos facetas principales de ineficiencias en relaciéon con las
condiciones para lograr el reconocimiento y pago de los seguros en le SPTTA:

Ineficiencias en el cobro directo: se identifica la conducta de las aseguradoras como una regla
general de negativa a acceder voluntariamente al pago del seguro; que se manifiesta en:
requerimientos formales de las reclamaciones; objeciones a la reclamacion por exclusiones (dafios
morales, lucro cesante, etc.); mantenimiento de las condiciones de asegurabilidad; las exigencias
respecto al requerimiento de sentencia condenatoria, entre otros.

Ineficiencias procesales, directamente relacionadas con los mecanismos y procedimientos para
obtener la efectividad del pago de las indemnizaciones. Tanto en las instancias de conciliacion
como en las jurisdiccionales. Se identifican las referentes a la falta de “facultades” de los
conciliadores frente a los aseguradores; las circunstancias de tiempos y costos en los tramites
jurisdiccionales, y los supuestos “prejuicios” de las posiciones jurisprudenciales frente a las
empresas de SPTTA.

3.3 Ineficacias del Aseguramiento

En este aparte procederd examinar los aspectos relacionados con los elementos estructurales,
conceptuales y operativos de definicion legal, requeridos para que un esquema de aseguramiento
en el SPTTA cumpla efectivamente las finalidades sociales y/o econdmicas que le correspondan
como institucion. Bajo eso dptica se consideraran:

» Laperspectiva de la actividad del SPTTA como actividad de interés publico, con los enfoques
de efectividad de derechos de usuarios, continuidad del servicio publico y de las empresas
prestadoras y de salud publica.

» La segunda perspectiva es la del interés particular y legitimo de los prestadores del
servicio: con los enfoques del seguro como “valor agregado”, la proteccion del patrimonio de
los prestadores del servicio (empresas y propietarios) mediante amparos, coberturas y tarifas
suficientes y adecuadas.
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» Papely alcance de las pdlizas de terrorismo y de peajes en el SPTTA.



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 14

Situacion actual del aseguramiento en el sector del transporte publico terrestre y
alternativas de mejoramiento, tendientes a lograr mecanismos optimos, que estén
conformes con la regulacién administrativa, civil comercial y otras disposiciones aplicables
(Descripcion de la situacion en términos de normatividad, regulacion y control del aseguramiento
en el sector transporte)
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1. INTERVENCION DEL ESTADO EN LOS SEGUROS DEL TRANSPORTE PUBLICO

1.1.

Intervencidn del estado

1.1.1. Intervencién normativa

1.1.1.1. Modelo econdmico

Existen tres posiciones acerca de un posible modelo econdmico impuesto en la Constitucion
Politica.

La primera de ellas, aduce a que en la Constitucion Politica se consagro el sistema capitalista que
la funcion del estado consiste en garantizar dicha economia?s.

Una segunda posicion hace referencia a que, aun cuando en la Constitucion se contemplan esas
funciones del estado, dicho sefalamiento no corresponde a un modelo econdémico?.

La tercera posicion considera que el caracter de Estado Social de Derecho implica en si mismo un
modelo econdmico, donde el Estado tiene, ademas de otras funciones, la de lograr la redistribucion
de lariqueza y la proteccion de los mas débiles?’.

25

26

27

Sentencia C - 265 del 2 de junio de 1994. Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero. “La Constitucién
colombiana, al consagrar un Estado social de derecho en su articulo 1, combina el intervencionismo econémico
—lo cual supone una permanente posibilidad de restriccion estatal de las libertades econdmicas- con el radical
respeto de los derechos civiles y politicos- por lo cual la restriccion de estos ultimos debe tener fundamento
expreso y especifico. En efecto, de un lado, la Constitucidn consagra una economia social de mercado dirigida,
puesto que reconoce genéricamente que la iniciativa privada y la actividad econdmicas son libres (articulo 332)
pero establece, también de manera global, que 'la direccién general de la economia estara a cargo del Estado’
(articulo 333).”

Corte Constitucional. Sentencia C-398, 7 de septiembre de 1995, Magistrado Ponente Dr. José Gregorio
Hemandez Galindo. “Es verdad que la Constitucidn establece la libre competencia como principio, que ella
plasma la libre iniciativa privada y la libertad de empresa, que la libertad econdmica esta garantizada y que la
gestion estatal debe cristalizarse en medidas que impidan su obstruccion o restriccién, en especial si éstas
surgen merced al predominio de productores u oferentes de productos o servicios considerados en particular.

“Pero insiste la Corte en que la Carta Politica no ha acogido un modelo econdmico determinado, exclusivo y
excluyente, y en que sus normas deben ser interpretadas de manera arménica y coherente, evitando posiciones
absolutas, por lo cual la libertad del individuo se encuentra atemperada en la preceptiva constitucional por la
prevalencia del interés colectivo (art. 1%), por las competencias de intervencién y regulacion a cargo del Estado
(C.N., arts. 333, 334 y 335) y por los principios de razonabilidad y proporcionalidad que la doctrina de esta Corte
ha prohijado.

En la misma sentencia C-398, 7 de septiembre de 1995, dice la Corte: “En un Estado social de derecho, dentro
del cual el poder publico asume responsabilidades tales como la racionalizacidn de la economia, el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo, no menos que la de promover la productividad y la competitividad, y que tiene a su cargo la orientacion
de la politica econdmica hacia el desarrollo arménico de las regiones (C.N., art. 334). La libre competencia no
puede erigirse en derecho absoluto ni en barrera infranqueable para la actividad de intervencion del Estado. Esta
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11.1.1.1  Sistema de libre mercado

Sin perjuicio de la discusion sobre si en la Constitucion se consagré 0 no un sistema econdmico, la
Corte Constitucional ha reiterado?® que el libre mercado si esta reconocido y amparado por nuestra
Constitucion.

En desarrollo de ese reconocimiento, se ha enfatizado que, dentro del libre mercado se garantiza la
libre empresa en sus manifestaciones de la libre actividad econdmica y la iniciativa privada.

Como contrapartida, dentro de un Estado Social de Derecho, se ha precisado que esa libertad de
empresa debe practicarse dentro de los limites del bien comun.

Concordantemente, se instituy6 la libre competencia, no como una prerrogativa puramente
individual, sino como un derecho de todos, que, ademas supone responsabilidades.

Desde la dptica organica, se le asigno al Estado la direccion general de la economia y se le dieron
facultades para intervenir, por mandato de la ley, en los temas y para los fines consagrados en el
articulo 334 de la misma Carta®.

se debe dar, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
produccién, distribucion, utilizacién y consumo de bienes, todo lo cualimplica indudables limitaciones, correctivos
y controles para la iniciativa particular. Se trata, al fin y al cabo, de realizar fines esenciales del Estado como los
de promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucién (C.N., predmbulo y art. 29), en ejercicio de un papel dindmico y activo inherente a su funcion
basica de direccidn general de la economia (C.N., art. 334).

“A juicio de la Corte, la libre competencia econdmica no excluye en modo alguno la injerencia del Estado para
alcanzar fines que le son propios, como los indicados en los articulos 64, 65 y 66 de la Constitucion”.

En el mismo sentido ver: ALMONACID SIERRA, Juan Jorge. GARCIA LOZADA, Nelson Gerardo. Derecho de fa
Competencia. Edil. Legis, 1998. Pg. 57 - 63.

“El Estado social de derecho, instituido por el constituyente colombiano, define la naturaleza del régimen politico,
econdmico y social, identificandolo con los valores y fines enunciados en él Preambulo de la Constitucion. La
superacion del Estado de derecho como garantia de la libertad y de la igualdad formales tiene lugar en el Estado
social de derecho mediante la acentuacion de los elementos finalistas que guian la actividad estatal
administrativa y politica. La persona humana y su dignidad constituyen el maximo valor de la normatividad
constitucional, cuyo reconocimiento conlleva importantes consecuencias para el sistema de relaciones
econdmicas y sociales. El Estado como instrumento de justicia social, basado en una economia social de
mercado, con iniciativa privada, pero en la que se ejerce una cierta intervencion redistributiva de la riqueza y de
los recursos, permite corregir los excesos individuales o colectivistas”.

Y, continua, “El sistema econémico en el Estado social de derecho, con sus caracteristicas de propiedad privada
de los medios de produccién. libertad de empresa, iniciativa privada e intervencionismo estatal, esta orientado
segun un contenido humano y por la aspiracién de alcanzar los fines esenciales de la organizacion social’.

28 Corte Constitucional; sentencia C-368 de 1995.

29 Articulo 334 de la Carta politica. 'La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra,
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Dentro de ese articulo 334 se redactaron aspectos relevantes para el presente trabajo.

De una parte se sefialaron como sujetos de la intervencion, la explotacion de los recursos naturales,
la produccion, distribucién, utilizacion y consumo de los bienes y servicios publicos y
privados.

Como se vera mas adelante, el sefialamiento de cuales son esos servicios es tarea del Congreso,
a nivel de ley, y dentro de ellos se incluyo, por calificacion legal expresa, el transporte terrestre
automotriz, en adelante SPTTA.

Y, de otra parte, en el articulo 334 se indicé que el objetivo basico de la intervencion debe ser la
"racionalizacion de la economia" con los fines y criterios previstos en la disposicion constitucional,
entre otros, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano; asi como
asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a
los bienes y servicios basicos. También para promover la productividad y la competitividad y el
desarrollo arménico de las regiones. Fines y criterios dentro de los que se ajustan muchos de los
lineamientos del servicio publico de transporte terrestre automotor.

Anticipadamente, entonces, concluiriamos que en este primer nivel de andlisis, el objetivo
pretendido por el Ministerio seria constitucionalmente consistente, en le medida que los propdsitos
que se buscarian con la intervencion son coherentes con los contemplados en la Carta Politica.

También que el servicio sobre el que versaria la intervencion es de aquellos que se previeron como
sujetos de este tipo de medidas en la Constitucion Politica.

Y, adicionalmente, que si bien no el detalle, por lo menos si la fuente de la intervencion tendremos
que buscarla en la ley.

1.1.1.2 Derechos econémicos: Libertad econdmica y libre iniciativa privada

La libertad econdmica es un derecho en si mismo. Es la posibilidad de tomar autbnomamente
decisiones sin la intervencion del Estado, los competidores y demas agentes econémicos3.

por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucidn, utilizacidon y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la
economia con elfin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa
de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que todas
las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos.
También para promover la productividad y la competitividad y el desarrollo armdnico de las regiones”.

%  Sentencia C 1545 del 21 de noviembre de 2000. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz. "La libertad
econdmica ha sido concebida como una facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter
economico, con la finalidad de crear, mantener o incrementar un patrimonio, Las actividades que conforman
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La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comund!.
Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos, ni requisitos, sin autorizacion de la ley y por
razones constitucionalmente relevantes32.

Asi al Estado corresponde desplegar una actividad orientada a favorecer el cabal cumplimiento de
las prerrogativas inherentes a la libre iniciativa y la libertad econdmica y, a la vez, procurar la
proteccion del interés publico comprometido, en guarda de su prevalencia sobre los intereses
particulares que pueden encontrar satisfaccion, pero dentro del marco de las responsabilidades y
obligaciones sociales a las que alude la Constitucion.

Las tareas que, por virtud de los mandatos constitucionales, debe acometer el Estado, implican la
previa fijacion de politicas y la seleccion e implementacion de los instrumentos adecuados para
llevar a la practica las orientaciones generales que guian la actuacion de la organizacion®.

11.1.2.1 Concepto general de libertad de empresa

La libertad de empresa le otorga a toda persona el derecho de ejercer y desarrollar una
determinada actividad econdmica, de acuerdo con el modelo econdmico u organizacion

dicha libertad estan sujetas a limitaciones impuestas por la Constitucion y las leyes, por razones de seguridad,
salubridad, moralidad, utilidad publica o interés social. En términos generales, segun la Corte Constitucional, la
libertad econdmica se halla limitada por toda forma de intervencion del Estado en la economia y por el
establecimiento de monopolios o la calificacion de una determinada actividad como servicio publico, la regulacion
del crédito, de las actividades comerciales e industriales”.

31 Articulo 333.- “La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para
su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecera
las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitara o
controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacion”.

%  Enelarticulo 333 se prevén el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural. “El bien comdn, al que se refiere
el ya mencionado articulo 333 de la Constitucidn, debe ser entendido, en su caracter prevalente, como la opcion
que mas conviene, interesa y coadyuva al bienestar de la comunidad. EI mismo articulo agrega que, para el
ejercicio de toda actividad econdmica y para el desarrollo de la iniciativa privada, nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos sin autorizacion de la ley”. Sentencia C 997 del 2 de agosto de 2000. Magistrado Ponente: Dr.
José Gregorio Hemandez.

38 Corte Constitucional, sentencia C - 233 del 15 de mayo de 1997. Magistrado ponente: Dr. Fabio Morén Diaz.
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institucional que seleccione y dentro de la economia de mercado.

Porlibertad de empresa se entiende aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar
o destinar bienes de cualquier tipo para la realizacion de actividades econdmicas para la
produccion e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas 0 modelos de organizacion
del mundo econdmico para la obtencion de un beneficio o ganancia.

El término empresa en este contexto cubre dos aspectos, el inicial como la iniciativa o
manifestacion de la capacidad de emprender y acometer y el instrumental a través de una
organizacion econdmica tipica, con abstraccion de la forma juridica (individual o societaria) y del
estatuto juridico patrimonial y laboral.3+

En otros términos, la libertad de empresa implica la seguridad que pueden tener los habitantes de
Colombia que, salvo las excepciones que se explican adelante:

» Ennuestro pais existe libertad de entrada y salida a los mercados;

e (Cada participe del mercado puede seleccionar la forma mas adecuada para organizar su
negocio;

» Solo el empresario tendra algo que decir respecto de la manera como administra su negocio;

» Las actividades y productos que se ofrezcan para satisfacer a los clientes seran establecidas
por el interesado atendiendo sus intereses y motivaciones; y,

» No habrd imposiciones estatales en cuanto a la manera o forma que se le quiera dar a todo lo
anterior.

11.1.22 Las excepciones: Limitaciones a la libre empresa

Como se sefiald, la Direccion general de la economia estd a cargo del Estado®. En este sentido, el
Estado cuenta con facultades para establecer limites o restricciones en aras de proteger, entre
otros, la salud, la salubridad y la seguridad?®.

3 Corte constitucional, sentencia C- 233 del 15 de mayo de 1997.
% Articulo 334 de la Carta Politica.

%  Corte Constitucional, sentencia T 028 de 1994 Magistrado Ponente: Or. Vladimiro Naranjo Mesa. "La disposicién
citada garantiza el libre ejercicio de la actividad econdmica y de la iniciativa privada, los cuales, junto con la
facultad de los asociados de desarrollarse econémicamente a través de la empresa, propenden por el progreso
individual y social, dentro de los limites del bien comuUn. En otras palabras, la libertad econdmica y de empresa
son posibles, siempre y cuando no atenten contra las condiciones de la vida social. Por su parte, el articulo 336
superior, establece, como finalidad social primordial del Estado, la de buscar un mejoramiento en las condiciones
de vida de la poblacion. Sin embargo, no puede considerarse que esta disposicion establezca que las
autoridades estatales son las Unicas responsables de la obligacion de realizar todas las gestiones econémicas,
politicas y sociales para alcanzar este fin, pues no puede olvidarse que a cada uno de los asociados se le asigna
-en aras del equilibrio social- el compromiso de colaborar en el mismo sentido y respetar los derechos ajenos y no
abusar de los propios”.
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Si bien la libertad de empresa le otorga a toda persona el derecho de ejercer y desarrollar una
determinada actividad econdmica, de acuerdo con el modelo econdmico u organizacion
institucional que, como ya se anoto, en nuestro pais lo es la economia de mercado, esta libertad no
es absoluta por cuanto la empresa3’, como base del desarrollo, tiene una funcién social qué cumplir,
la que implica ciertas obligaciones, y supone responsabilidades, facultandose al legislador para
limitar o restringir su alcance3.

Para entender adecuadamente esta posibilidad de intervencion, vale la pena abordar el tema
desde dos Opticas. De un lado en cuanto a cuales son las facetas de la relacion actividad
aseguradora y servicio publico de transporte terrestre automotor expuestas a regulacion y, de otro,
en cuanto hace a las caracteristicas que esa intervencion debe tener para cumplir con los
estandares que se previeron en la Constitucion Politica.

1.1.1.2.2.1 Facetas con capacidad de ser intervenidas
En lo que respecta a las mencionadas facetas de la relacion actividad aseguradora y servicio
publico de transporte terrestre automotor que pueden ser sujetas a regulacion, podemos identificar

tres respecto de las cuales podrian versar las recomendaciones:

Regulaciones sobre el “quien”: Las relativas a las personas o entidades, o las caracteristicas de
éstas que las habilitaran para prestar los servicios.

Regulaciones sobre el “qué” Las que hacen relacion a determinacion de objetos sociales
exclusivos, inhabilidades o incompatibilidades, Las que se dan, por ejemplo, cuando el estado llega

3 Allado de la libertad econdmica, la Constitucion le asigna a la empresa, como base del desarrollo, una funcién
social que implica obligaciones. Sin pretender sujetar a los agentes econémicos a una direccion unitaria
centralizada, se reconoce que su accién no solamente se justifica en términos del sujeto individual que ejercita
legitimamente una determinada actividad, sino también de la economia en general. De ahi que la empresa se
exprese en una doble dimensién: como libertad y como funcidn social.

38 Sentencia C 697 del 14 de junio de 2000. Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. “Es el legislador
quien debe establecer, con extrema claridad, qué tipo de tareas esta sometida a la acreditacion de requisitos de
idoneidad y qué tipo de requisitos pueden ser exigidos. EI mercado de trabajo y, en general, el ejercicio de la
libertad econdmica. s6lo pueden ser objeto de limitaciones sustanciales por parte del legislador, cuando ello
resulte indispensable y proporcionado para proteger los derechos de los demds o bienes e intereses
constitucionales particularmente relevantes. y siempre que la referida intervencién precise sus fines y alcances y
defina los limites de la libertad econémica. La libertad econdémica ha sido concebida en la doctrina como una
facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econdmico. segun sus preferencias o
habilidades. con miras a crear, mantener o incrementar un patrimonio. Las actividades que conforman dicha
libertad estan sujetas a limitaciones impuestas por la Constitucién y las leyes, por razones de seguridad,
salubridad, moralidad, utilidad publica o interés social.”

“En virtud de todo lo anterior esta Corte concluye que las limitaciones a la libertad econémica deben estar hoy,
mas que nunca, expresamente autorizadas por la ley, comoquiera que el Constituyente de 1991 quiso de manera
clara y expresa no sdlo ampliar su émbito sino rodearla de las garantias necesarias para su ejercicio. En
consecuencia, en la misma proporcidn en que se ha ampliado el ambito de la libertad aludida, se ha reducido
proporcionalmente el ejercicio del poder de policia en el contexto especifico de la actividad econdmica.”
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a la conclusion que, dado el interés general que se pretende proteger, quien se dedique a prestar
servicios de seguros no podra al mismo tiempo desarrollar otras actividades.

Regulaciones en cuanto al “cémo”: Aquellas en las que, para proteger un interés general, se
sefala una particularidad sobre la forma especifica que debe revestir el servicio o las condiciones
en que éste debe prestarse o la manera como debe llevarse un negocio.

1.1.1.2.2.2 Requisitos de la intervencion

Dado que se trata de una prerrogativa de rango constitucional, las limitaciones que se pretenda
introducir a la libertad de empresa, deben cumplir con los requisitos materiales y formales que se
contemplan en la misma Carta Politica. A continuacion haremos una breve descripcion de ellos:

A) Igual o superior jerarquia

La libertad de empresa cede o debe conciliarse con los valores y principios constitucionales de
rango igual o superior. Cedera frente a las libertades individuales y debera conciliarse con otros
derechos de tipo patrimonial.

Con respecto a las limitaciones que segun la Constitucion Politica se permite imponer a la libertad
economica, ha dicho la Corte que "en el marco de un Estado Social de Derecho (articulo 1),
fundado en la direccion general de la economia por parte del Estado (articulo 334), -tal libertad-
estd sometida a limitaciones potenciales mds severas que las otras libertades y derechos
constitucionales, pues como se dejo establecido en pronunciamiento anterior, la Constitucion
confiere un mayor valor a los derechos y libertades de la persona que a los derechos y libertades de
contenido puramente patrimonial, ya que expresamente establece el dirigismo economico, es decir,
consagra un mercado de bienes y servicios pero bajo la direccion del Estado, mientras que
proscribe todo dirigismo en materia politica, ética o intelectual y, en consecuencia, debe hacerse
una interpretacion mas amplia de las facultades requlatorias del Estado en relacion con las
libertades econdmicas, por cuanto la Constitucion ha conferido un marco amplio y flexible al
Congreso para reqular estas materias".

Como se verd en detalle més adelante en este trabajo, en el caso de los SPTTA existen algunas
manifestaciones referidas a derechos fundamentales o libertades individuales, pero en su gran
mayoria los aspectos relativos a las medidas que se propondran tienen que ver con intereses
economicos y de racionalidad de la actividad econdmica.

Asi las cosas, podemos concluir que las recomendaciones que se hagan deberan implicar una
armonizacion entre los intereses que se identifiquen, sin que los de los transportadores puedan
primar por encima de los demas, de una manera que implicara que se eliminen o desconozcan
s0s 0tros.

B) Origen en la ley

3 Corte constitucional, sentencia C-1445 de 2002.
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Constitucionalmente, cualquier limitacion que se vaya a dar a la libertad de empresa tiene que tener
sustento directo en la ley*0.

De este requisito, naturalmente no podria concluirse que la totalidad de las disposiciones y el
detalle que se necesita para que éstas sean aplicables deben estar en la norma legal.

La implicacion que tiene es asignarle al Congreso de la Republica la iniciativa en este campo.
Implica que, en ausencia de una ley, no le es dable a los miembros de las otras ramas de poder
publico, la ejecutiva y la jurisdiccional, ni a las autoridades que no forman parte los poderes
publicos tradicionales, decidir si frente a una situacion dada es viable o no limitar la libre empresa.

Pero, obviamente, los integrantes de la administracion publica y el ejecutivo, mantienen respecto
de las leyes de intervencion sus deberes y posibilidades, en particular la de reglamentar las normas
y las de supervision para que las leyes de esta naturaleza se llevan adecuadamente a la practica.

Por lo tanto, si existieren las normas y se concluyere que hace falta su reglamentacion para que se
corrija alguno de los defectos identificados, no seria preciso acudir al Congreso, sino que se debera
recomendar que se proceda en ese sentido.

Del mismo modo, si lo que aconteciere respecto de alguno de los inconvenientes identificados es
que existiendo la norma y siendo adecuada su reglamentacion, éstas no se estan aplicando 0 no se
estan aplicando bien, las autoridades de supervision, tanto de la actividad aseguradora como de los
SPTTA pueden ser la solucion.

C) Serias y razonables*!

Las limitaciones que la ley imponga a la actividad econdmica y a la libre competencia, deben ser
serias y razonables?2.

40 Articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica.
4 Corte constitucional, sentencia C 415 del 22 de septiembre de 1994.

42 Corte Constitucional, sentencia T-291 de 1994. Las limitaciones constitucionales para que sean legitimas, deben
emanar o ser impuestas en virtud de una ley y no afectar el nucleo esenCial de este derecho. La legitimidad de
las intervenciones depende de la existencia de motivos adecuados y suficientes para limitar los procesos.

Las actuaciones administrativas de autorizacion y control, sean regladas o discrecionales, deben estar
soportadas en motivos conocidos y poder ser juridicamente fundamentadas y judicialmente controlables, segun
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, con el fin de erradicar cualquier asomo de arbitrariedad.

En igual sentido, Corte Constitucional, sentencia C-697 de 2000
La ley debe sancionar cualquier restriccién o limitacion arbitraria a la libertad de empresa. No obstante, el

ejercicio de ciertas actividades econdmicas puede aparejar un grave riesgo social o afectar arbitrariamente
derechos de terceras personas.
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Como ya se anticipd en el caso del objeto de este trabajo, encontraremos que la gran mayoria de
las propuestas se referiran al “enfrentamiento” de dos derechos constitucionales que si bien son de
configuracion legal, describen un ambito de actuacion privada que, a partir de un cierto limite, no es
susceptible de ser restringida adicionalmente, so pena de vulnerar sus nucleos esenciales.

La seriedad y razonabilidad de las medidas legales limitativas de la actividad econdémica, no la
coartan. Por el contrario, las restricciones legales a la libre empresa persiguen conciliar los
intereses de la actividad economica libre con los que demanda la atencidn de algun otro interés
juridicamente util y comun, en un sistema que en razén de sus fundamentos debe guiarse por el
principio pro libertate. De ahi que se disponga que "las leyes de intervencion econdmica, previstas
en el articulo 334 (...) deberan precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad econémica
articulo 150-21)"43,

Si bien el legislador tiene atribucion constitucional para establecer ciertas limitaciones a la libre
empresa con los fines a que se hizo alusion en parrafos anteriores, dichas restricciones no deben
ser de tal magnitud que hagan nugatorio el derecho y, que en desarrollo de la facultad de
intervencion econdémica, cuente con poder suficiente para injerir en "la produccion, distribucion,
utilizacion y consumo de los bienes".

En consecuencia, el articulo 26 de la carta autoriza al legislador para exigir determinados tltulos de idoneidad a
quienes quieren desempefar actividades que implique riesgo social y también para establecer mecanismos de
inspeccion y vigilancia con el fin de evitar que resulten lesionados los derechos de terceras personas.
Adicionalmente, el principio de solidaridad social que se encuentra reconocido, por ejemplo, en la funcién social
de la empresa, permite que la ley establezca ciertas cargas especiales a quines por desempefiar determinadas
actividades econdmicas o profesionales, se encuentran directamente comprometidos en la realizacion efectiva
de los derechos de los demas.

"En desarrollo, del principio constitucional de la solidaridad, la ley puede adscribir cargas especiales de algunos
profesionales o empresarios, siempre que las mismas resulten razonables o proporcionadas al fin perseguido.”

43 Corte Constitucional, sentencia C- 697 de 2000.

“...El Congreso qued¢ investido de amplias facultades para regular la economia en la Constitucion de 1991. Fue
la intencion de la Asamblea Nacional Constituyente darle al drgano legislativo el liderazgo en materia de
definiciones de politica econdmica. Esto se expresa entre ofras funciones, en la facultad de regular la moneda
(C.N., art. 150-3) y la de fijar los parametros de la politica monetaria, que a pesar de estar en manos de la Junta
Directiva del Banco de la Republica (art. 372), debe sujetarse a lo que disponga la ley. También regula las
actividades relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos del publico (C.N., art.
150-19), categoria que abarca las actividades financiera, bursatil y aseguradora. Igualmente regulara el
Congreso las materias de comercio exterior, aduanas y crédito pablico asi como los cambios intemacionales. Si
alas competencias legislativas mencionadas se afiaden las funciones de disponer lo relativo al presupuesto en el
nivel nacional (ley organica y ley anual de presupuesto), la planeacion (ley organica de planeacion y ley del plan)
y la intervencion econdmica, se comprende que el drgano legislativo detenta buena parte de las funciones
econdmicas, por lo menos en el nivel mas general de su formulacion...”

4 MARINO ORTIZ, Gaspar. Principios del Derecho publico econémico, modelo de Estado, Gestién Publica y
Regulacion Econdmica. Fundacién de Estudios de Regulacién, Granada 1999. Catedra de Derecho
Administrativo, Universidad Auténoma de Madrid.
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1.1.1.2.2.3 Esquema constitucional de competencias

Habiendo visto el marco previsto en la Constitucion Politica sobre la materialidad de las
disposiciones sobre intervencion que delimitara lo que podran ser las recomendaciones de este
trabajo, veremos ahora, resumidamente, qué autoridades serian las indicadas para adoptar las
medidas, en los correspondientes niveles.

Concordante con lo sefialado en sus articulos 333 y 334, en la Carta Politica se estructura un
esquema constitucional de competencias de intervencion del Estado en la economia.

A) El legislativo

Al Congreso corresponde la funcion de dictar, con caracter de ley, los lineamientos a los cuales
debe sujetarse la intervencion. “.. el articulo 150-21, al reconocer la facultad del Congreso de
expedir las leyes de intervencion econdmica, exige que esta competencia se ejerza de manera
precisa, para definir fines y alcances y, particularmente, dejando diafanamente trazados los limites
de la libertad econdmica. Puede decirse que la facultad de intervenir en la economia dentro del
sistema constitucional colombiano, en lo esencial, descansa primordialmente en el Congreso y por
esto es una funcion que se ejerce en atencion a intereses nacionales y unitarios”

La intervencion del legislativo en materia econdmica, entre otros puntos de referencia
constitucionalmente consagrados, debera ejercerse a través del tipo de ley*é apropiado de acuerdo
con la disposicion de la Carta en cada caso y en coherencia con los planes de desarrollo.

La Corte Constitucional ha destacado que conforme con el esquema constitucional, dentro los
lineamientos a los cuales deben sujetarse que las acciones de intervencion en materia economica,
bien que correspondan a la intervencion legal economica prevista en el articulo 334 de la Carta, o
que se realicen como accion permanente del Ejecutivo en materias econdmicas, deben
incorporarse las necesidades y posibilidades de las regiones, departamentos y municipios?’.

45 Corte Constitucional. Sentencia C-478, 6 de agoto de 1992, Magistrado Ponente. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

% PALACIOS MEJIA, Hugo. Revista de Derecho Publico. U. de los Andes, 1992.El Dr. Hugo Palacios Mejia ha
elaborado una tipologia de las leyes en la Constitucion de 1991, en los siguientes términos: 1. Leyes marco; 2.
Leyes de intervencion; 3. Leyes de facultades extraordinarias; 4. Leyes organicas; 5. Leyes de planes; 6. Ley
anual de presupuesto; 7. Leyes de tramite especial; leyes estatutarias.

47 Corte Constitucional. Sentencia C-478, 6 de agoto de 1992, Magistrado Ponente. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
“La actuacién macroecondmica del Estado, adelantese ésta bajo la forma de intervencion legal econémica (C.N.,
art. 334), o bajo la forma de la accion permanente del Ejecutivo en materias econdémicas de regulacion,
reglamentacion e inspeccion o en la distribucion y manejo de recursos, necesita de pautas generales, que tomen
en consideracion las necesidades y posibilidades de las regiones, departamentos y municipios asi como de las
exigencias sectoriales. Estas pautas seran las consignadas en el Plan Nacional de Desarrollo que es la expresion
suprema de la funcion de planeacion”



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 25

B) El ejecutivo

En la Constitucion Politica se prevé que es el Gobierno Nacional el principal actor en el ejercicio de
la intervencidn, dentro de los lineamientos generales que sefale la ley obviamente, tanto en cuanto
la responsabilidad e iniciativa en el cumplimiento de las competencias para la economia en general,
como de las competencias sefialadas para sectores especificos de la economia.

‘A pesar de la parcial disminucion de sus atribuciones directas en materia econdmica dentro de la
Constitucion, el Presidente sigue siendo un factor importante, fundamental podria decirse, del
manejo economico. Y al igual que el Congreso, representa la presencia de lo nacional, de lo
unitario y de lo macroeconomico en esa “Constitucion Economica” que en 1991 se ha expandido
hasta tener un capitulo propio. El Presidente conserva la capacidad de reqular legislativamente la
economia mediante el uso de las facultades extraordinarias que le otorgue por no mas de seis (6)
meses el Congreso, sin que pueda por esta via decretar impuestos (C.N., art. 150-10). Puede
también hacer uso de sus poderes de emergencia economica, que le permiten si se hace necesario
adoptar temporalmente normas tributarias (C.N., art. 215). En ausencia de la accion legislativa para
la expedicion de la ley del plan (C.N., art. 341) y de la ley de presupuesto (arts. 348, 349), podra el
Presidente ponerlas en vigor mediante decretos que tienen fuerza de leyes. Asi mismo puede el
Presidente hacer uso de su facultad reguladora reglamentaria de que dispone para desarrollar el
contenido general de las leyes-marco que expida el Congreso en ciertas materias economicas (art.
189-25)...%8,

En lo que hace a las dos actividades cuya inter-relacion es objeto de este estudio: la actividad y
aseguradora y el servicio publico de transporte terrestre automotor.

En los apartes correspondientes se examinaran los alcances especificos de las disposiciones
Constitucionales respectivas, debiendo de todos modos adelantarse que en lo que hace relacion a
la actividad aseguradora, las funciones de intervencion estan en cabeza del Presidente, dentro de
los parametros que para ese efecto le sefale el Congreso.

Del mismo modo, la funcién de supervision, tanto para la actividad aseguradora como para los
servicios publicos le corresponde al Presidente, en los términos que se le sefialen en la ley.

C) La Banca Central

“La tercera autoridad reguladora de aspectos generales en materias econémicas que atafien a toda
la Nacion y que contribuyen a configurar la ‘“politica econémica unitaria” es la Junta Directiva del
Banco de la Republica. Este cuerpo es la autoridad que toma decisiones y fija politicas y derroteros
para toda la economia en materias cambiaria, crediticia y monetaria™®.

48 Corte Constitucional. Sentencia C-478, 6 de agoto de 1992, Magistrado Ponente. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

49 Corte Constitucional. Sentencia C-478, 6 de agoto de 1992, Magistrado Ponente. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Sin embargo de la necesidad de resaltarla en este punto, no creemos que para los propositos de
las recomendaciones que se haran, la Junta tanga mayor relevancia.
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1.1.2. Control y supervision

1.1.2.1. Regla general de atribucion al ejecutivo como suprema autoridad administrativa

La inspeccion, vigilancia y control, en adelante e indistintamente supervision, de las actividades de
los particulares, se contempla como una modalidad de intervencion del Estado, integrada dentro
del cumplimiento de cometidos estatales bajo la concepcion de la funcion de policia administrativa
dirigida a mantener el orden publico econdmico.

Esa policia administrativa “en términos generales puede ser definida como el conjunto de medidas
coercitivas utilizables por la administracion para que el particular ajuste su actividad a un fin de
utilidad publica y lograr de esa manera la preservacion del orden publico™0.

Funcionalmente, en la Carta Politica se evidencia que la regla adoptada para la asignacion de
competencias publicas de inspeccion y vigilancia es la de atribuirlas al Ejecutivo. Asi encontramos
conforme con las disposiciones del articulo 189 de la Carta Politica que corresponde al Presidente
de la Republica:

‘21. Ejercer la inspeccion y vigilancia de la ensefanza conforme a la ley.

‘22. Ejercer la inspeccion y vigilancia de la prestacion de los servicios publicos. (..)

‘24. Ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que
realicen actividades financiera, bursatil, asequradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico. Asi mismo, sobre las entidades
cooperativas y las sociedades mercantiles. (..)

‘26. Ejercer la inspeccion y vigilancia sobre instituciones de utilidad comun para que sus rentas
se conserven y sean debidamente aplicadas y para que en todo lo esencial se cumpla con la
voluntad de los fundadores”.

El Presidente de la Republica es Jefe del Estado, Jefe del Gobiemo y suprema autoridad
administrativas!. La atribucion que se hace al Presidente de la Republica de las funciones de
inspeccion y vigilancia se le asigna en su condicion de Suprema Autoridad Administrativa,
circunstancia que impone que en la expedicion, interpretacion y aplicacion de disposiciones de
inspeccion y vigilancia, se deben incorporar los criterios de policia administrativa®.

5  Corte Constitucional. Sentencia C-024, 27 de enero de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
51 Articulo. 115 de la Constitucién Politica.

%2 Corte Constitucional Sentencia C-496/98 - Septiembre 15 de 1998. Referencia: Expediente D-1979 Magistrado
Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ. “Los articulos 115 y 189 de la Constitucion preceptian que en el
Presidente de la Republica se retnen las calidades de Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa. (...) EI mismo articulo 189 precisa distintas atribuciones del Presidente de la Republica. Sin
embargo, no determina en cudl calidad actia para el cumplimiento de cada funcidn. La tarea de dilucidar qué
atribuciones le corresponden a cada calidad habra de cumplirse paulatinamente por la jurisprudencia y la
doctrina. Al respecto se puede avanzar que, de manera general, las funciones de Jefe de Estado son aquéllas
que denotan de manera clara la voluntad de la Nacion de conformar una unidad politica propia, tales como las



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 28

1.1.2.2. La inspeccion y vigilancia se ejerce conforme a la ley

Un tercera caracteristica materia de definicion de los principios constitucionales de control y
supervision evidente en nuestro esquema constitucional, es que no se ha optado por consagrar en
la Constitucion disposiciones detalladas sobre el ejercicio general de las competencias publicas de
inspeccion y vigilancia sobre las actividades para las que la autoriza la Constitucion, sino que éstas
conforme lo prevén las disposiciones constitucionales que las contemplan se ejerceran por el
Gobierno Nacional en los términos y con las facultades que sefiale en cada caso la ley que regule
la materia en la cual se ejercera.

En el articulo 150 constitucional de establece que corresponde al Congreso hacer las leyes y que
por medio de ellas ejerce, entre otras, la siguiente funcion: “8. Expedir las normas a las cuales debe
sujetarse el gobiemo para el ejercicio de las funciones de inspeccion y vigilancia que le sefala la
Constitucion’.

La Corte Constitucional ha destacado la posicion de la normativa legal a cargo del Congreso en el
contexto de la estructuracion de los sistemas de inspeccion y vigilancia: “Las funciones
contempladas en los numerales 24 y 25 del articulo 189 son compartidas entre el Presidente y el
Congreso, y cuando este dltimo crea entes técnicos para que sirvan de soporte al ejercicio de esas
funciones, garantiza a través del mecanismo de la desconcentracion su adecuada realizacion. {..)
De los preceptos constitucionales mencionados se deduce que el Congreso es el drgano
encargado de sefialar las pautas que regiran las labores de inspeccion, vigilancia y control sobre
las actividades a las que aluden los numerales 24 y 25 del articulo 189 de la Carta. Ello se realizara
a través de leyes marco - como ocurre con las que se dictan con base en el numeral 19 del articulo
150 - 0 por medio de leyes ordinarias, como es el caso de las que se fundamentan en el numeral 8
del mismo articulo™s.

Concluye la Corte: “El Congreso fija las directrices de accion en estas dreas y el gobierno las
desarrolla, las lleva a la prdctica. Estas funciones tienen ante todo un caracter administrativo,
razén por la cual se puede concluir que en ellas el Presidente de la Republica acttia como
suprema autoridad administrativa. Esta situacion autoriza al Congreso a disponer la
desconcentracion de estas funciones, para lo cual puede crear instituciones especializadas que
realicen esas tareas, de acuerdo con la atribucion que le sefala el numeral 7 del articulo 150™4(se
subraya).

referidas a las relaciones intemacionales. A su vez, las funciones que desempefa en su calidad de Jefe de
Gobiemo serian aquellas relacionadas con la fijacion de politicas, de derroteros para la conduccion del pars,

mientras que las cumplidas como Suprema Autoridad Administrativa son las dirigidas a mantener el
funcionamiento normal de la administracion publica (se subraya).

58 [dem.

5 [dem.



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 29

1.1.2.3. Autorizacion constitucional de delegacion - Las Superintendecias

Una cuarta caracteristica es que esas atribuciones presidenciales de inspeccion y vigilancia son
delegables cuando la ley la autorice, de acuerdo con lo previsto en el articulo 211 Constitucional:
“La ley senalard las funciones que el Presidente de la Republica podra delegar en los ministros,
directores de departamentos administrativos, representantes legales de entidades
descentralizadas, superintendentes, gobemadores, alcaldes y agencias del Estado que la misma
ley determine. Igualmente, fijard las condiciones para que las autoridades administrativas puedan
delegar en sus subalternos o en otras autoridades

“La delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual correspondera exclusivamente al
delegatario, cuyos actos o resoluciones podrd siempre reformar o revocar aquél, reasumiendo la
responsabilidad consiguiente” (se subraya).

Las superintendencias forman parte de la rama ejecutiva (Articulo 115 Constitucion Politica). Al
Congreso le corresponde crear, suprimir o fusionar las superintendencias, sefialando sus objetivos
y estructura organica (Articulo 150-17 Constitucion Politica), mediante normas que solo podran ser
dictadas o reformadas por iniciativa del gobierno (ley 52 de 1992 articulo 142).

Las superintendencias sin personeria juridica se encuentran integradas el sector central de la rama
ejecutiva del poder publico en el orden nacional (L. 489/98 - ART. 38); las superintendencias con
personeria juridica son entidades descentralizadas del orden nacional, aun cuando gozan de
autonomia administrativa, estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del drgano de la
administracion al cual estan adscritas. (L. 489/9.- ART. 68)

“Salvo el caso de algunas funciones que son indelegables, en principio, las restantes si'lo son; y, en
segundo lugar, que unicamente son desconcentrables las funciones que ejerce el Presidente de la
Republica como Suprema Autoridad Administrativa, aun cuando con la aclaracion de que el control
y orientacion de dichas actividades debe permanecer en cabeza del Presidente, cuando se trate de
competencias constitucionales .

Para efectos del presente estudio, en el caso de la Superintendencia Bancaria en el articulo 10 de
la ley 35 de 1993, por la cual se dictaron las normas generales y se sefialaron los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular las actividades financiera,
bursatil y aseguradora, se establece que el Presidente de la Republica, a través de las
Superintendencias Bancaria y de Valores, dentro del &mbito de sus respectivas competencias,
ejercerd la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realizan las actividades
financiera, aseguradora, bursatil y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e
inversion de los recursos captados del publico.

Las disposiciones a las cuales se encuentra sujeto el ejercicio de las competencias de inspeccion,
vigilancia y control por parte de la Superintendencia Bancaria sen encuentran incorporadas en el

55 Corte Constitucional Sentencia C-496/98 - Septiembre 15 de 1998. Referencia: Expediente D-1979 Magistrado
Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
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capitulo Il de la parte decimotercera del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

En el caso de la Superintendencia de Puertos y Transporte, fue creada% y sus funciones y
estructura inicialmente previstas en la ley 01 de 199157, de conformidad con el articulo 13 de la ley
489 de 1998 le fueron delegadas las funciones de inspeccion, control y vigilancia del servicio
publico de transporte, mediante el decreto 101 de 2000%8; decreto en el cual se dispuso que se
modificaria su denominacion por la de Superintendencia de Puertos y Transporte, Supertransporte,
mientras se mantenga la delegacion.

%  Articulo 25.
5 Porla cual se expide le Estatuto General de Puertos Maritimos y se dictan otras disposiciones..

8 Modificado por los decretos 1016 de 2000 y 2741 de 2001. Por el decreto 101 se modificd la estructura del
Ministerio de Transporte y se dictan otras disposiciones. Expedido por el el Presidente de la Republica de
Colombia, en ejercicio de las atribuciones consagradas en el numeral 16 del articulo 189 de la Constitucién
Politica, y en los articulos 37 de la Ley 105 de 1993 y 54 de la Ley 489 de 1998.
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1.2. Aspectos constitucionales particulares

Habiendo visto el marco constitucional general de la intervencion y la supervision estatal de la
actividad econdmica, pasaremos ahora a revisar algunas particularidades de las actividades de
seguros y transporte, para completar el marco que a nivel de la ley de leyes se debera observar
para las recomendaciones que surjan de este trabajo.
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1.2.1. Sector Seguros

1.2.1.1. Actividad de interés publico

Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion son de interés publico y sélo pueden ser
ejercidas previa autorizacion del Estado, conforme a la ley®®.

La calificacion constitucional de interés publico habilita la posibilidad legal de restringir los derechos
que involucra la libertad econdmica, de manera anticipada.

1.2.1.2. Intervencion e Inspeccion y vigilancia

Los caracteres generales de las competencias y facultades de intervencion examinados en el
aparte anterior, se concretan en materia de actividad aseguradora en los siguientes elementos.

1.2.1.2.1. Autorizacion previa

El constituyente de 1991 considerd que la actividad aseguradora es de interés publico y dispuso
que ésta sblo pueda desarrollarse previa autorizacion estatal.

En concordancia con la disposicion constitucional en el numeral 3 del articulo 108 del estatuto
organico del sistema financiero, se dispuso: “Solo las personas previamente autorizadas por la
Superintendencia Bancaria se encuentran debidamente facultadas para ocuparse de negocios de
seguros en Colombia. En consecuencia se prohibe a toda persona natural o juridica distinta de
ellas el gjercicio de la actividad aseguradora’.

La definicion del “quien”, entonces, no sera una definicion puramente econdmica, sino que
sabemos, a partir de la Constitucién misma, que se dara una limitacion.

El origen de esa limitacién, entonces, no tiene su origen la ley, sino que viene desde la Carta
Politica.

La limitacion existe en cuanto a las entidades que desarrollan las actividades aseguradoras, como
respecto de las personas naturales que pueden ser los duefios o beneficiarios reales de éstas, lo
mismo que en relacion con quiénes pueden ser administradores de este tipo de sociedades o
cooperativas.

1.2.1.2.2. Sujecion de la actividad a regulacion

5 Articulo 335 de la Constitucion Politica.

60 Articulo 335 de la Constitucion Politica.
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Conforme con lo dispuesto en el articulo 150 de la Constitucion Politica, entre otras funciones
corresponde al Congreso dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a
los cuales debe sujetarse el gobiemo para “Regular las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico™.

La disposicion es clara en el sentido de que por disposicion constitucional la actividad aseguradoa
estara sujeta a regulacion, es decir a que mediante disposiciones tanto legislativas como
administrativas de caracter imperativo se sefialen no solo requisitos para poder iniciar el ejercicio
de la actividad, sino también las condiciones que se deben mantener para su prestacion y las
particularidades sobre la forma especifica que debe revestir el servicio o0 la manera como debe
llevarse el negocio.

En materia de la actividad aseguradora, esas reglas imperativas se encuentran el en estatuto
organico del sistema financiero y en las disposiciones relativas al contrato de seguro contenidas en
el cédigo de comercio.

1.2.1.2.3. Finalidades v criterios de la intervencion

Por su parte las normas generales en las que se sefialan los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el gobierno para regular la actividad, que corresponde dictar al Congreso, se expidieron
mediante la ley 35 de 199362,

De acuerdo con lo sefialado en el articulo 1 de la ley 35 de 1993, incorporado al estatuto organico
del sistema financiero, en el ejercicio de la intervencion se deberan tener en cuenta los siguientes
objetivos y criterios:
‘a) Que el desarrollo de dichas actividades esté en concordancia con el interés publico;
‘b) Que en el funcionamiento de tales actividades se tutelen adecuadamente los intereses
de los usuarios de los servicios ofrecidos por las entidades objeto de intervencion y,
preferentemente, el de ahorradores, depositantes, asegurados, e inversionistas;

‘c) Que las entidades que realicen las actividades mencionadas cuenten con niveles de
patrimonio adecuado para salvaguardar su solvencia;

“d) Que las operaciones de las entidades objeto de la intervencion se realicen en adecuadas
condiciones de seguridad y transparencia,

“e) Promover la libre competencia y la eficiencia por parte de las entidades que tengan por

6 Numeral 19 letra d).

€  Incorporada al Estatuto Organico del Sistema Financiero, en los articulos 46 y siguientes en lo que hace a
criterios y objetivos de la intervencion.
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objeto desarrollar dichas actividades;

“f)  Democratizar el crédito, para que las personas no puedan obtener, directa o
indirectamente, acceso ilimitado al crédito de cada institucion y evitar la excesiva
concentracion del riesgo;

‘9) Que el mercado de valores se desarrolle en las mds amplias condiciones de
transparencia, competitividad y seguridad, asi como propender porque existan niveles
crecientes de ahorro e inversion privada;

‘h) Proteger y promover el desarrollo de las instituciones financieras de la economia
solidaria;

‘i) Que el sistema financiero tenga un marco regulatorio en el cual cada tipo de institucion
pueda competir con los demas bajo condiciones de equidad y equilibrio de acuerdo con la
naturaleza propia de sus operaciones’.

Los anteriores criterios y objetivos son relevantes para el objeto de este trabajo. En la medida que
se concluya que existe una norma de caracter legal que nos permitiria si se cumplen los propdsitos
transcritos, sugerir que algunas de las recomendaciones se cristalicen en la forma de decretos de
intervencion en la actividad aseguradora.

1.2.1.2.4. Sujecidn a Inspeccion y vigilancia

Ademas de a las competencias generales de intervencion del Estado en la economia, por
disposicion Constitucional expresas® las personas que realicen la actividad aseguradora estan
sujetas ademas a inspeccion, vigilancia y control por parte del Estado y en los términos que sefiale
la ley.

1.2.1.2.5. Facultades del Congreso de la Republica

Respecto de facultades del Congreso en materia de intervencion e inspeccion y vigilancia frente a
la actividad aseguradora en el marco de la Constitucion, se tiene en primer término que conforme
con el articulo 150 constitucional corresponde al Congreso hacer las leyes y por medio de ellas
ejerce, entre otras, las siguientes funciones:

“(...)8. Expedir las normas a las cuales debe sujetarse el gobiemo para el gjercicio de las
funciones de inspeccion y vigilancia que le sefiala la Constitucion.

“(...) 19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el gobiemo para los siguientes efectos:

“(...) d) Regular las actividades financiera, bursatil, asequradora y cualquiera otra relacionada

63 Articulo 189 numeral 24.
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con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico (§ 2478,
3626);

“(...) 21. Expedir las leyes de intervencion economica, previstas en el articulo 334, las cuales
deberan precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad econdmica {(...)".

A su vez, en el articulo 334, se sefiala que el Estado intervendra, por mandato de la ley, en la
explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion
y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con
el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa
de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

Finalmente respecto de facultades del Congreso frente a la actividad aseguradora en el marco de la
Constitucion, en el articulo 335 se prevé que éste debera expedir las disposiciones legales de
acuerdo con las cuales el Estado podra otorgar la previa autorizacion para su ejercicio; asi como
las normas sobre las formas de intervencion del gobierno en la actividad aseguradora.

1.2.1.2.6. Facultades del Ejecutivo

En primer lugar el ejercicio por el Ejecutivo, como competencia de intervencion derivada
directamente del ordenamiento constitucionalé pero sujeta en su ejercicio a la pre-existencia de la
ley que regule dicho ejercicio®. Esta intervencion se manifiesta igualmente mediante la expedicion
de decretos de caracter general, pero a diferencia de la simple potestad reglamentaria, el contexto
de su cometido es la efectividad de la intervencion ordenada constitucionalmente y no solo la
funcion instrumental de facilitar la ejecucion de una ley.

Respecto de facultades del Ejecutivo materia de intervencion e inspeccion y vigilancia frente a la
actividad aseguradora en el marco de la Constitucion, en primer término recalcamos que la
intervencion le corresponde, con prescindencia de que conserva la potestad reglamentaria,
facultad general prevista en el numeral del articulo 189 de la Constitucion, que se manifiesta
mediante la expedicion por el Gobierno Nacional de los decretos, necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes.

Finalmente, como ya se ha sefalado reiteradamente, es competencia del Ejecutivo ejercer la
inspeccion y vigilancia de la actividad aseguradora en los términos del articulo 189 numeral 24 de
la Carta.

64 Articulo 189 numeral 25.

6 Articulo 334 y articulo 150 nimero 19.
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1.2.2. Sector Transporte

En nuestra Constitucién Politica, no se incorpord disposicion expresa sobre el transporte, como
tampoco una calificacion constitucional especifica de esta actividad.

Lo anterior, sin embargo, no implica que el transporte en general, y el transporte terrestre en
particular, carezcan de relevancia constitucional. La tienen en la medida que son servicios publicos
y también en razdn a que por conexidad, son sustanciales a algunos derechos fundamentales.

Respecto de este segundo ambito, no debe olvidarse que el transporte es basicamente
desplazamiento®, nocion que conceptualmente responde a las de movilizacion, circulacion y
locomocion. Y a este respecto, en el articulo 2467 de la Carta Politica se dispone: “Todo
colombiano, con las limitaciones que establezca la ley, tiene derecho a circular libremente por el
territorio nacional, a entrar y salir de €l, y a permanecer y residenciarse en Colombia. (...)".

Los tratadistas y la jurisprudencia han resaltado la relacion entre la actividad del transporte,
especificamente del servicio publico de transporte, con ese derecho fundamental constitucional
denominado de libertad de locomocién, consagrado en el articulo 24 constitucional.

La anterior digresion, nos permite identificar, para efectos de esta exposicion las dos facetas de
caracter constitucional que deben ser consideradas desde la dptica del sector transporte: la
primera, su relacion funcional con la efectividad de derechos fundamentales; v, las caracteristicas
del tratamiento constitucional a los servicios publicos.

Sin embargo el real alcance y efecto de lo esbozado, requiere para su suficientemente exposicion,
precisiones previas sobre la nocion constitucional de Estado Social de Derecho y sus efectos en las
dos facetas mencionadas de los derechos fundamentales y los servicios publicos.

1.2.2.1. Nocidn de Estado social de derecho

En el articulo 1 de la Constitucion Politica se califica al Estado colombiano como social de derecho,
fundado en el respeto de la dignidad humana. Por su parte, en el articulo 2 de la Carta se establece
como finalidad del Estado garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes de los
individuos.

Esta clausula, tiene, entre otras, las siguientes connotaciones practicas: el Estado busca la
realizacion real y efectiva de los principios y derechos de los individuos y debe asegurar a todos los
habitantes del territorio “estandares minimos de salario, alimentacion, salud, habitacion, educacion,
asegurados para todos los ciudadanos bajo la idea de derecho y no simplemente de caridad.”8

8  Diccionario de la Real Academia de la Lengua. 222, Ed. “Llevar a alguien o algo de un lugar a otro”.
67 Modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo 02 de 2003.

8 Corte Constitucional, sentencia T-406 de junio 5 de 1992, magistrado ponente: Ciro Angarita Bardn.
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La nocion de Estado social de derecho se concreta en la eficiente prestacion de los servicios
publicos;® entre otras razones, ya que con ello: se facilita la realizacion efectiva de los derechos y
principios constitucionales, toda vez que el ejercicio de tales prerrogativas fundamentales es
posible sélo una vez se encuentren satisfechas las necesidades basicas de los asociados; y una
adecuada prestacion de los servicios publicos permite al Estado garantizar los estandares minimos
con los que deben contar los individuos para que se respete su dignidad.

El Estado social de derecho concebido en la Constitucion de 1991 conlleva un cambio en la idea de
los derechos, particularmente de los fundamentales. Se abandona la idea que éstos son posiciones
juridicas formalmente iguales, sin conexién alguna con el acceso a ellos y se asume una vision
donde es relevante su realizacion efectiva. Implica la opcion a favor del goce efectivo de los
derechos por todos los ciudadanos, con la consecuente tarea del Estado de lograr su aplicacion.

La Jurisprudencia Constitucional ha sefialado que el Estado social de derecho se responsabiliza
por la procura de la existencia, es decir, lleva a cabo las medidas que aseguren al hombre las
posibilidades de existencia que no puede asegurarse por si mismo. Debe crear las condiciones
necesarias para proteger, promovery garantizar el despliegue de la personalidad de cada individuo.
Igualmente que en el desarrollo de estas funciones del Estado lo convierten en un “empresario” que
busca una distribucion mas justa de los bienes y servicios producidos. No puede, entonces,
limitarse a crear condiciones para que el mercado por si solo se regule, sino que debe asumir una
actitud activa implementando medidas para regular el crecimiento y orientacion del proceso
economico. El Estado social hace alusion al tipo de organizacion politica que tiene como uno de
sus propositos combatir las penurias economicas o sociales y las desventajas de determinados
grupos sociales, proporcionandoles asistencia y proteccion. Esta forma de organizacion hace
necesario esforzarse en la construccion de condiciones para asegurar a todos los ciudadanos una
vida digna.

1.2.2.2. Derecho fundamental por conexidad

Como ya se menciond, la actividad del transporte conceptualmente responde, entre otras a la
nocion de locomocion.

Esta, en cuanto derecho fundamental de origen constitucional”®, conceptualmente, ademas del
desplazamiento de un lugar a otro, lleva implicitas al menos otras dos aristas: el deber de

8  Corte Constitucional, sentencia T-540 de 1992, magistrado ponente: Eduardo Cifuentes: “El Estado social y
democratico tiene una concrecion técnica en la nocion de servicio publico. El constituyente al acoger esta forma
de organizacion politico social elevo a deber constitucional del Estado suministrar prestaciones a la colectividad.”

70 Corte Constitucional. Sentencia T-518 del 16 de septiembre de 1992. Magistrado Ponente Dr. José Gregorio
Hermandez Galindo. “Se trata (la libertad de locomocién), de un derecho fundamental, si bien ese cardcter no lo
deriva, como equivocadamente lo afirmd el juez de primera instancia, de la ubicacion formal del citado articulo
dentro del capitulo de los derechos asi denominados. Al respecto esta corporacion tiene bien establecido que
dicho criterio no es el tinico ni el mds adecuado para definir el contenido fundamental de un derecho, en especial
si se considera que “del andlisis de las actas de la Asamblea Nacional Constituyente, publicadas en la Gaceta
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abstencion de intervencion del Estado para limitar real o formalmente la locomocion; y, el deber de
accion del Estado para garantizar, real y formalmente, la efectividad del derecho fundamental.

Al examinar la exequibilidad de los literales b) y h) del articulo 430 del cddigo sustantivo del trabajo,
la Corte Constitucional, en relacion con el transporte publico sefiald: “Con respecto al literal b) de la
mencionaada disposicion estima que las actividades de las empresas de transporte por tierra, mar y
aire, indudablemente son servicios publicos esenciales, porque estan destinadas a asequrar la
libertad de circulacion (C.P., art 24), o pueden constituir medios necesarios para el ejercicio
0 la proteccion de otros derechos fundamentales (vida, salud, educacion, trabajo, etc.)'™
(se subraya).

De esta relacion entre el transporte y la efectividad de derechos fundamentales, en la cual el
primero aparece como un medio que puede ser necesario para el ejercicio de algunos de los
segundos, se presentaria una condicion de derecho fundamental por conexidad’2, condicion de

Constitucional, se concluye, en relacion con el articulo 39 del Reglamento, que la comision codificadora entregd
los textos por asuntos y materias —titulos y capitulos— pero que tal tarea no fue aprobada en conjunto, en los
términos del articulo 44 (del Reglamento) cuando dice: ‘Aprobado el texto final de las reformas y su codificacion,
la Presidencia citard a una sesion especial en la cual dicho texto se proclamara...

“El derecho que ahora nos ocupa es fundamental en consideracion a la libertad —inherente a la condicion
humana— cuyo sentido mds elemental radica en la posibilidad de transitar o desplazarse de un lugar a otro
dentro del territorio del propio pais, especialmente si se trata de las vias y los espacios publicos.

“La libre locomocion estd consagrada en varios convenios y pactos internacionales, entre ellos la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (Naciones Unidas, 1948), cuyo articulo 13 sefiala que ‘toda persona tiene
derecho a circular libremente (...) en el territorio de un Estado’, y el Pacto Intemacional de Derechos Civiles y
Politicos, adoptado por la Ley 74 de 1968, que en su articulo 12 indica: Toda persona que se halle legalmente en
el territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente por él...". Ahade esta tltima declaracion que el
enunciado derecho y los que con él se relacionan ‘no podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se
hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la
moral publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demds derechos reconocidos
en el presente pacto'.

‘Aunque, desde luego, no se trata de un derecho absoluto sino susceptible de restricciones como las que indica
la norma citada, o como las provenientes de la aplicacion de sanciones penales previo proceso judicial, mientras
no haya un motivo legal tiene que ser respetado por autoridades y particulares”

7 Corte Constitucional. Sentencia C-450, del 4 de octubre de 1995, Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera
Carbonell.

2. “Obsérese que aun cuando la Carta no otorga a la seguridad, a la tranquilidad, a la salubridad y a la moralidad
el _cardcter de derechos fundamentales, si resulta claro que, frente a_situaciones concretas, el
desconocimiento de éstos puede conducir a la_amenaza o violacion de uno o varios derechos
fundamentales como la vida, la intimidad personal y familiar, la salud, la paz, etc. En estos casos, la proteccion
puede ser solicitada a través de la accion de tutela pues la afectacion de los primeros incorpora el derecho
fundamental cuya proteccion se reclama. Es lo que la doctrina constitucional ha denominado derecho
fundamental por conexidad; es decir, cuando del desconocimiento de un derecho que no reviste las
caracteristicas de fundamental, se derive amenaza o violacion de otro u otros derechos fundamentales Corte
Constitucional. Sentencia SU-476, del 25 de septiembre de 1997. Magistrado Ponente Dr. Viadimiro Naranjo
Mesa.




ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 39

la cual, expresado en forma esquematica, se derivaria como principal incidencia de caracter
constitucional la prevalencia propia de los derechos constitucionales fundamentales, con las
siguientes secuelas:

Criterio de Interpretacion. Los “... derechos fundamentales inspiran toda la interpretacion y el
funcionamiento de la organizacion politica. (...) No es posible, entonces, interpretar una
institucion o un procedimiento previsto por la Constitucion por fuera de los contenidos materiales
plasmados en los principios y derechos fundamentales’s.

Proteccion y efectividad mediante accidn judicial de tutela: “Existe una nueva estrategia para el
logro de la efectividad de los derechos fundamentales. La coherencia y la sabiduria de la
interpretacion y, sobre todo, la eficacia de los derechos fundamentales en la Constitucion de
1991, estdn asegurados por la Corte Constitucional. Esta nueva relacion entre derechos
fundamentales y jueces significa un cambio fundamental en relacion con la Constitucion anterior,
dicho cambio puede ser definido como una nueva estrategia encaminada al logro de la eficacia
de los derechos, que consiste en otorgarle de manera prioritaria al juez, y no ya a la
administracion o al legislador, la responsabilidad de la eficacia de los derechos fundamentales.
En el sistema anterior la eficacia de los derechos fundamentales terminaba reduciéndose a su
fuerza simbdlica. Hoy, con la nueva Constitucion, los derechos son aquello que los jueces dicen
a través de las sentencias de tutela’ .

Especificamente, sobre la procedencia de la tutela respecto del derecho fundamental por
conexidad, dijo la Corte en la sentencia SU 476 de 1997, recién citada: “En estos casos. la
proteccion puede ser solicitada a través de la accion de tutela pues la afectacion de los
primeros incompora el derecho fundamental cuya proteccion se reclama. Es lo que la
doctrina constitucional ha denominado derecho fundamental por conexidad; es decir, cuando del
desconocimiento de un derecho que no reviste las caracteristicas de fundamental, se derive
amenaza o violacion de otro u otros derechos fundamentaless.

En otro pronunciamiento respecto del derecho fundamental por conexidad, dijo la Corte: “En
consecuencia, el _derecho al servicio alcantarillado, en_aquellas circunstancias en las
cuales afecte de manera evidente derechos y principios constitucionales fundamentales,
como son los consagrados en los articulos 1° (dignidad humana), 11 (vida) y 13 (derechos de los
disminuidos), debe ser considerado como derecho susceptible de ser protegido por la
accion de tutela.

73

74

75

76

Corte Constitucional. Sentencia T-406, del 5 de junio de 1992, Magistrado Ponente Dr. Ciro Angarita Bardn.
Corte Constitucional. Sentencia T-406, del 5 de junio de 1992, Magistrado Ponente Dr. Ciro Angarita Bardn.

Corte Constitucional. Sentencia SU-476, del 25 de septiembre de 1997. Magistrado Ponente Dr. Vladimiro
Naranjo Mesa.

Corte Constitucional. Sentencia T-406, del 5 de junio de 1992. Magistrado Ponente Dr. Ciro Angarita Bardn.
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- Fuerza vinculante en las relaciones privadas: “...en el Estado social de derecho —que reconoce
el rompimiento de las categorias clasicas del Estado liberal y se centra en la proteccion de la
persona humana atendiendo a sus condiciones reales al interior de la sociedad y no del individuo
abstracto—, los derechos fundamentales adquieren una dimension objetiva, mas alld del
derecho subjetivo que reconocen a los ciudadanos. Conforman lo que se puede denominar el
orden publico constitucional, cuya fuerza vinculante no se limita a la conducta entre el
Estado y los particulares, sino que se extiende a la orbita de accion de estos ultimos
entre si.(...) En consecuencia, el Estado estd obligado a hacer extensiva la fuerza vinculante de
los derechos fundamentales a las relaciones privadas; el Estado legislador debe dar eficacia
a los derechos fundamentales en el tréfico juridico privado; el Estado juez debe
interpretar el derecho siempre a través de la dptica de los derechos fundamentales "’

De lo anterior concluimos, entonces, que las recomendaciones que se hagan como resultado de
este trabajo deben cuidarse de no afectar las facetas del transporte que pudieran implicar una
vulneracion de la libre movilidad de las personas.

Pero, en el mismo sentido, que, cuando las conclusiones impliquen que alguna modificacion es
necesaria para hacer realidad el derecho de los ciudadanos de movilizarse en el territorio, el
argumento sera constitucionalmente valido, incluso para limitaciones a libre empresa o de la libre
competencia.

1.2.2.3. El Estado como garante de los servicios publicos

La segunda faceta de caracter constitucional que debe ser considerada desde la dptica del sector
transporte, es la de las caracteristicas del tratamiento constitucional a los servicios publico.

En la Constitucion Politica de 1991 se destina un capitulo a desarrollar el tema de los servicios
publicos’8. Adicionalmente, se califica al Estado Colombiano como social de derecho fundado en el
respeto de la dignidad humana. Conforme con lo redactado en el articulo 365 de esta
Constitucion Politica, los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y es
deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Sobre el concepto de servicio publico, la Corte Constitucional ha sefalado que el “... contenido
filosofico-politico de la nocion de servicio publico trasciende las diversas posiciones ideoldgicas
abstencionistas, intervencionistas o neoliberales. Dicho contenido refleja una conquista
democratica que se traduce en una teoria del Estado cuyo cometido esencial es el cubrimiento de
las necesidades basicas insatisfechas de toda la poblacion y el aseguramiento de un minimo
material para la existencia digna de la persona.

77 Corte Constitucional. Sentencia C-587, del 12 de noviembre de 1992, Magistrado Ponente Dr. Ciro Angarita
Baron.

78 Capitulo 5 del titulo X, articulos 365 a 370 de la Constitucién Politica

79 Articulo 1, Constitucién Politica
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Los servicios publicos son el medio por el cual el Estado realiza los fines esenciales de servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios derechos y
deberes constitucionales (C.N., art. 2°). El sentido y razon de ser de los poderes constituidos es el
servicio a la comunidad, la satisfaccion de sus necesidades y la proteccion de los derechos
individuales de sus miembros™.

De la disposicion contenida en articulo 365 Constitucional citado y de la jurisprudencia transcrita,
surgen claramente los elementos por los cuales los servicios publicos son objeto principal de
definicién constitucional y de intervencion del Estado, bajo la égida vertebral del deber del Estado
de asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional

Para lograr la consecucion de tal cometido, independientemente de la forma de prestacion por la
que se opte, el Estado “(...)mantendré la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios (los
servicios publicos)”.8! Para ello, dispone de atribuciones consagradas en la Carta fundamental, a
cargo de diferentes organos. Estos, en virtud de lo establecido en el articulo 113 de la Constitucién
Politica, “(...) tienen funciones separadas pero colaboraran armoénicamente para la realizacion de
sus fines.”

En esa direccion, al Congreso de la Republica le corresponde “expedir las leyes que regiran (...) la
prestacion de los servicios publicos™? y “... las normas a las cuales debe sujetarse el gobierno para
el ejercicio de las facultades de inspeccion y vigilancia.” Por su parte, al Presidente de la Republica
le competente la reglamentacion de tales leyes® y “ejercer la inspeccion y vigilancia de la
prestacion de los servicios publicos.”

En el mismo articulo 365, la Carta define el régimen general de intervencion en los servicios
publicos en general: “Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos
servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la
mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del gobiemo decide reservarse
determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y
plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una
activioad licita”.

Del anterior texto, surge como elemento fundamental del esquema constitucional de los servicios
publicos que se reservo al legislador la competencia para regular la prestacion de los servicios

8  Corte Constitucional. Sentencia T-540, del 24 de septiembre de 1992, Magistrado Ponente Dr. Eduardo
Cifuentes Mufoz.

81 Articulo 365 de la Constitucion Politica.
8 Articulo 150 nimero 24 de la Constitucién Politica.

8  Articulo 189 nimero 11 de la Constitucién Politica.
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publicosé4.

Otros dos elementos del esquema constitucional de los servicios publicos que derivan del texto del
articulo 365 de la Carta, son los de descentralizacion y participacion ciudadana: “El constituyente
opto por reservar al legislador la regulacion de la prestacion de los servicios publicos (CP art.
150-23), no sin antes garantizar la participacion de las organizaciones de usuarios o consumidores
en la materia (CP arts. 78, 334, 365, 367, 369 y 48 transitorio) y confiar a los concejos la
reglamentacion de las funciones y la eficiente prestacion de los servicios a cargo del municipio (CP
art. 313-1). De tal forma, se pretendio conciliar la flexibilidad de los mecanismos para la prestacion
de los servicios publicos con la descentralizacion y la participacion ciudadana, en un drea de la
actividad estatal que afecta directamente la vida cotidiana de todas las personas’s.

En la misma sentencia que venimos desarrollando, la Corte identifica en el &mbito de la norma
constitucional los medios de intervencion del Estado en el campo de los servicios publicos: "la
nacionalizacion de determinadas actividades estratégicas o servicios publicos por razones de
soberania o de interés social (CP art. 365); la prioridad del gasto publico social para la solucion de
las necesidades basicas insatisfechas (CP art. 366); el otorgamiento de subsidios presupuestales a
personas de menores ingresos para el pago de las tarifas de los servicios publicos domiciliarios
(CP art. 368); el reconocimiento de los derechos de participacion ciudadana y municipal en la
gestion y fiscalizacion de los empresas estatales que prestan servicios publicos (CP art. 369) y, el
gjercicio del control, la inspeccion y la vigiliancia de los mismos por parte del Presidente de la
Republica, a través de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (CP art. 370)".

Cabe observar, que en relacion con los servicios publicos diferentes a los calificados legalmente
como domiciliarios, como lo es el de transporte terrestre, la norma constitucional que dispone la el
ejercicio de la inspeccion y vigilancia sobre los servicios publicos como atribucion constitucional, es
el articulo 189 —numeral 22- de la Carta. Ademas existe la posibilidad de que, previa ley de
autorizacion, se delegue en ministros, directores de departamentos administrativos, representantes

8  Ponencia sobre servicios publicos presentada por Eduardo Verano de la Rosa. Asamblea Nacional Constituyente.
G.C. No. 51, p. 17 - Citada en la T-540, del 24 de septiembre de 1992. “Introducir en la Carta Constitucional
materias que son susceptibles de un desarrollo legislativo detallado, puede crearen el tema que nos ocupa, una
camisa de fuerza que impida el desarrollo mismo de los distintos servicios publicos o la ausencia de normatividad
en otros servicios que, por su misma naturaleza, requieren de un tratamiento especial.

“De acuerdo a lo expresado anteriormente, se deja a la ley el desarrollo de los mandatos constitucionales,
atendiendo la naturaleza y caracteristicas de cada uno de los servicios publicos, las dificultades que se presentan
entre las empresas y los usuarios, los elementos propios de cada uno de ellos que, inciden en la fijacion de las
tarifas o en su actualizacion, efc,.

"En los demds servicios (diferentes a la fuerza publica y la administracion de justicia) se prevé la participacion de
los particulares o de las comunidades organizadas en su prestacion. Con ello se consagran altemativas distintas
a la puramente estatal en su organizacion y atencion, procurando crear condiciones de competencia que, en
ultimas, conlleven el mejoramiento en el manejo de los recurso y, por ende, en la calidad de los servicios
entregados a la comunidad”.

8  Corte Constitucional. Sentencia T-540, del 24 de septiembre de 1992, Magistrado Ponente Dr. Eduardo
Cifuentes Mufoz.
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legales de entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alcaldes o agencias del
estado.86

Y concluye la Corte: “La variedad de los servicios publicos - esenciales (CP arts. 56, 366), sociales
(CP arts. 46, 48, 64), domiciliarios (CP arts. 367 y ss), comerciales o industriales (CP art. 64) y las
variadas modalidades de su prestacion - directamente por el Estado o a través de comunidades
organizadas o particulares - son criterios que sumados a la decision del legislador permiten
determinar el derecho aplicable en cada caso™’.

8  Articulo 211 de la Constitucion Politica.

& jbidem.
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1.3. Desarrollo legal

1.3.1. Sector Sequros

En el estatuto organico del sistema financiero EOSF se ha venido incorporando el marco legal que
regula la actividad aseguradora.

La ley 45 de 1990 constituye el antecedente inmediato de una gran parte de las disposiciones
contenidas en el EOSF, compilado mediante el decreto 663 de 1993, con base en las facultades
contenidas en la ley 35 de ese mismo afio.

En el desarrollo legal se concretan los lineamientos sobre intervencion estatal y sobre supervision y
control, esbozados en la exposicion sobre el marco constitucional contenida en los numerales
anteriores.

A continuacion examinaremos el concepto legal de actividad aseguradora y el conjunto de
facultades que se conforman como herramientas para la intervencion, frente a las compaiias y
cooperativas de seguros y de reaseguros, calificadas como entidades aseguradoras® y frente a los
intermediarios de seguros y reaseguros.

8 Articulo 5 del EOSF.
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1.3.1.1. Concepto legal de actividad aseguradora

En las partes conclusivas de este trabajo se procurara analizar alternativas de dispersion y traslado
del riesgo. Algunas de esas deberan trabajarse bajo la forma de “seguros” y otras no.

Dado que, como se verd, existen multiples disposiciones especiales que regulan la actividad
aseguradora, es muy importante tener claro en “qué” consiste esa actividad, puesto que las demas
altemativas de dispersion o traslado de riesgos no necesariamente deberdn cumplir con esas
normas. Pero, en la medida en que si impliquen aseguramiento, si deberan observarlas en su
integridad.

El constituyente de 1991 considerd que la actividad aseguradora es de interés publico y dispuso
que ésta sblo pueda desarrollarse previa autorizacion estatal®.

En concordancia con la disposicion constitucional, en el numeral 3 del articulo 108 del estatuto
organico del sistema financiero, se dispuso que “sdlo las personas previamente autorizadas por la
Superintendencia Bancaria se encuentran debidamente facultadas para ocuparse de negocios de
seguros en Colombia. En consecuencia se prohibe a toda persona natural o juridica distinta de
ellas el gjercicio de la actividad aseguradora’.

En esa medida, las propuestas técnicas que correspondan a la definicion legal de actividad
asegurada, sélo podran confiarse a las companias de seguros, mientras que para las que sean otro
tipo de negocio, se podran implementar, también, con otro tipo de empresas.

En el EOSF no se define expresamente que se debe entender por esa actividad aseguradora que
es Constitucionalmente considerada de interés publico y requiere de previa autorizacion estatal y
sujecion a la supetrvision de de las autoridades publicas.

En el nimero 2 del articulo 38 del EOSF se indica que esa actividad aseguradora es la realizada
por las empresas 0 cooperativas de seguros: “Se encuentran sometidas a las disposiciones de este
Estatuto, las empresas que se organicen y funcionen como companias o cooperativas de sequros.
Cada vez que se aluda en este estatuto a la actividad aseguradora, a operaciones o a negocios de
sequros, se entenderan por tales las realizadas por este tipo de entidades...”.

A su vez, en el numeral 3 del mismo articulo 38 se dice: “El objeto social de las companias y
cooperativas de seguros sera la realizacion de operaciones de seguro...”.

Por su parte en el articulo 1045 del codigo de comercio se indica como uno de los elementos
esenciales del contrato de seguros, que éste sea contratado por una sociedad autorizada
legalmente para ello.

En ese contexto, entonces, no es sencillo entender el alcance del concepto de la actividad
aseguradora que no se puede realizar sin el previo permiso del Estado ya que implicaria que no se

89 Articulo 335 de la Constitucion Politica de Colombia.
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puede realizar una actividad sin permiso, pero la actividad prohibida es una que no se lleva a cabo
sino por empresas debidamente autorizadas.

Para solucionar el interrogante, se han planteado 2 aproximaciones:

Una liderada por la Superintendencia Bancaria, en la cual se le da preponderancia a los aspectos
objetivos de la operacion que se realiza, con prescindencia de la denominacion que se le de al
contrato o la calidad de la entidad que lo esté asumiendo.

Otra, que se desprende de un reciente fallo de la Corte Constitucional, en atencion a la cual, dado
que esa fue la forma que asumio el legislador para la definicion, actividad aseguradora es aquella
que realizan las aseguradoras en la forma de contratos de seguros y algunos otros permitidos a
esas empresas.

1.3.1.1.1. Superintendencia Bancaria

En primer término, actividad aseguradora prohibida debe tratar de entenderse con prescindencia
del sujeto que la realiza, pero si ubicandose en el ambito de la realizacion de operaciones de
seguros, definicion del objeto social de las aseguradoras, prevista en el articulo 38 del EOSF.

La Superintendencia Bancaria®® ha sefialado que para de determinar el concepto de operaciones o
negocios de seguros, éstas deben reunir las caracteristicas de la operacion de seguros.

La Superintendencia Bancaria®! ha relacionado en varios conceptos las siguientes definiciones
doctrinarias de actividad aseguradora

“2.1. Se concibe el seguro como un contrato en el que “el asegurador se obliga mediante el cobro
de una prima y para el caso que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a
indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido al asegurado, o a satisfacer un
capital, una renta u otras prestaciones convenidas™.

“2.2. Otros tratadistas definen el seguro como ‘la institucion que garantiza un sustitutivo al afectado
por un riesgo, mediante el reparto del dafio entre un elevado nimero de personas amenazadas por
el mismo peligro™s.

“2.3. También hay doctrinantes para quienes el seguro es “un instrumento social por el que se

%  Concepto 95039545, entre otros.
9 fdem.

92 Fundacion Mapfre Estudios. Instituto de Ciencias del Seguros. Manual de Introduccion del Seguro. Edit. Mapfre S.A.
Madrid, 1990, pag 2.

9 Julio Castello Matran, Antonio Guardiola Lozano. Diccionario Mapfre de Seguros. De. Mapfre, Madrid, 1992, pag.
348.
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hacen acumulaciones que sirven para enfrentarse a pérdidas inciertas de capital, lo que se lleva a
cabo transfiriendo los riesgos de muchos individuos sobre una persona o grupo de personas
acumuladas™*,

“2.4. También se sefala que se trata de una “institucion de prevision basada en la mutualidad
técnicamente organizada, por la que, mediante el pago de una prima o cuota, Unica o periodica, se
adquiere el derecho de ser indemnizado por determinados dafios 0 menoscabos sufridos en
nuestras personas o bienes o a la entrega de un capital o disfrute de una renta en un tiempo
determinados’™.

“2.5. Finalmente, citamos el concepto que ubica al sequro como ‘una actividad econdémica
financiera que presta el servicio de transformacion de los riesgos de diversa naturaleza a que estan
sometidos los patrimonios, en un gasto periodico presupuestable, que puede ser soportado
facilmente por cada unidad patrimonial™s.”

De tales definiciones doctrinarias, se concluye entonces que se tratara de actividad aseguradora no
autorizada cuando una persona —quien actuaria como asegurador en forma irregular- se obligue, a
cambio de un precio, a asumir cuando se sucedan, riesgos de terceros, a favor de éstos y
protegiendo su patrimonio, cualquiera que sea el mecanismo financiero o de coberturas que utilice
para ello, sin contar con autorizacion Estatal.

1.3.1.1.2.Corte Constitucional: Cubrimiento de riesgos que no corresponde a actividad
aseguradora

Distanciandose en apariencia de la posicion adoptada por la Superintendencia Bancaria, la Corte
Constitucional partié del supuesto que, no existiendo ninguna limitacion constitucional, el legislador
estd en libertad de definir actividad aseguradora como lo estime necesario pero que debe tener en
cuenta que se trata de una actividad ligada al manejo y aprovechamiento del ahorro del publico y
que el Congreso ha dado esa definicion relacionandola con el contrato de seguros.

Sefiald, con todo, que existen parametros universales de manejo de riegos que limitan la libertad de
definicién que asiste al Congreso de la Republica y, precisd que las compafiias de seguros no tiene
la exclusividad para desarrollar la actividad aseguradora

A continuacion se exponen los principales lineamientos contenidos en la sentencia C 940 de 2003,
en la cual la Corte Constitucional sefiald su entendimiento de la expresion “actividad aseguradora”
contenida en el articulo 335 y concordantes de la Constitucion Politica.

9 Willet. A. H. The Economic Theory of Risk Insurance. Citado por John H Magee en Seguros Generales, Ob. cit,,
pag 4

9% Benitez de Lugo Reymundo, citado por Isaac Halperin, Seguros. Ediciones Depalma, "1a. Edicion actualizada por
Juan Carlos Morandi. Buenos Aires, 1983, pag. 57.

% Julio Castello Matran, Antonio Guardiola, Ob. Cit., Pag. 348.
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El pronunciamiento es particularmente relevante para los fines del presente trabajo en la medida
que de acuerdo con lo expuesto por el maximo tribunal en lo Constitucional, no todas las formas de
traslado o administracion de riesgos implica desarrollo de ese tipo de actividad y, en el mismo
sentido, no siempre debe trabajarse con compafias de seguros.

En sentencia la C 940 de 20037 en la cual la Corte examind la constitucionalidad de los articulos
110 y 111 de la ley 795 de 2003%, sobre creacion de cooperativas por entidades que presten
directamente servicios de prevision, asistencia y solidaridad®® y sobre la indicacion expresa'® que
no constituye actividad aseguradora la prestacion de servicios funerarios.

En cuanto al aspecto material, la Corte sefialé que el articulo 111 de la ley 795 de 2003 no se
refiere a un contrato de seguro, sino a uno de prestacion de servicios funerarios de caracter
comercial que puede celebrarse bajo diversas modalidades, sin que ello implique captar dineros del
publico para operaciones financieras, por lo que declard exequible la disposicion. Sin embargo,
aclaro la Corte, S| también mediante la celebracion de contrato de seguros se cumplen los
requisitos propios de esta actividad, se podran incluir coberturas que comprendan la prestacion de
servicios funerarios.

El méximo tribunal pudo arribar a esa conclusion, en cuanto que la Constitucion no se ocup6 de
definir en qué consiste la actividad aseguradora, y por ello es del resorte del legislador precisar su
sentido y alcance.

97 Expediente D-4527. 15 de octubre de 2003. Dr Marco G Monroy C
9 Porla cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

9 Articulo 110. “Las entidades que en desarrollo de la parte final del inciso segundo del articulo 72 de la Ley 79 de
1988 presten directamente servicios de prevision, asistencia y solidaridad podran crear una cooperativa que
administre los productos relacionados con tales fines, la cual no estara sujeta a lo previsto en los articulos 33 inciso
primero, 50 y 92 inciso segundo de la Ley 79 de 1988 en los términos que establezca el Gobierno Nacional. Los
asociados de la cooperativa que le dio origen a la cooperativa asi constituida, podran utilizar los servicios de la
nueva cooperativa, asi como los asociados de otras cooperativas que participen en su conformacién. En este
ultimo caso, las decisiones se adoptaran segun lo previsto en el articulo 96 de la Ley 79 de 1988”.

100 Articulo 111. “No constituyen actividad aseguradora los servicios funerarios, cualquiera sea su modalidad de
contratacion y pago, mediante los cuales una persona, o un grupo determinado de personas, adquiere el derecho
de recibir en especie unos servicios de tipo exequial, cancelando oportunamente las cuotas fijadas con antelacion.

“PAR. 1°—Para efectos de lo previsto en el presente articulo se entiende por servicios funerarios el conjunto de
actividades organizadas para la realizacion de honras funebres; pueden constar de servicios basicos (preparacion
del cuerpo, obtencidn de licencias de inhumacion o cremacion, traslado del cuerpo, suministro de carroza flnebre
para el servicio, cofre flnebre, sala de velacién y tramites civiles y eclesidsticos), servicios complementarios
(arreglos florales, avisos murales y de prensa, transporte de acompafantes, acompafiamientos musicales) y
destino final (inhumacién o cremacion del cuerpo).

“PAR. 2°—Las empresas que actualmente ofrecen contratos de prestacion de servicios funerarios, en sus
diferentes modalidades, contaran con un plazo maximo de dos (2) afios, contado a partir de la entrada en vigencia
de la presente ley, para adecuarse a lo previsto en el presente articulo”.
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“Los conceptos juridicos indeterminados en la Constitucion confieren al Congreso un amplio
margen de libertad definitoria que, sin embargo, no esta exento de los limites que se derivan de la
subordinacion general de la ley a las normas superiores, y de los referentes constitucionales y aun
sociales que estén presentes en cada caso.(...) EI margen de libertad legislativa a la hora de
precisar un concepto juridico que aparece indefinido en la Constitucion depende pues de la
precision de las referencias que la misma Carta contenga, relativas al concepto que el legislador
pretende definir. A mayor precision en las referencias constitucionales, menor libertad de
configuracion legislativa y viceversa. Correlativamente, la intensidad del control constitucional debe
adecuarse a esta mayor o menor libertad de configuracion legislativa’.

Desde ese punto de vista, la Corte encuentra:

“(i) de la Constitucion no emana que la actividad aseguradora sea exclusivamente aquella que se
desarrolla bajo la forma juridica de contrato de seguros o de cualquier otra figura juridica particular
(criterio formal de definicion)’;

“(ii) de la Constitucion no emana que la actividad asequradora sea exclusivamente aquella que
desarrollan las entidades constituidas bajo la forma juridica de compafiias aseguradoras (criterio
organico de definicion)”;

“(iii) de la Constitucion no emana que toda actividad que implique en alguna forma la asuncion de
un riesgo sea actividad aseguradora (criterio material de definicion)”;

“iv) de la Constitucion si emana que la actividad aseguradora conlleva el manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos y que por esta razon, debe quedar sujeta a la
intervencion, vigilancia y control estatales, que se lleva a cabo mediante un reparto de
competencias entre el legislativo y el ejecutivo, a través del mecanismo de las ‘leyes marco™ 01,

No obstante lo anterior, la Corte se aproximé a la posicion que ha vendo tomando la
Superintendencia Bancaria, al destacar que existen referentes no constitucionales, tanto juridicos
como economicos y técnicos, que ofrecen una nocion de actividad aseguradora comunmente
aceptada'®, que obra como un referente que limita la libertad de configuracion del legislador.

“La doctrina juridica usualmente postula que en tal actividad humana siempre esta de por medio la
circunstancia de un gran numero de entes economicos que soportan riesgos analogos, y que se
organizan para hacer frente mutuamente a la eventualidad de su realizacion. La mutualidad implica
la formacion de un fondo comuin constituido con los aportes de los sujetos expuestos al peligro, con
el cual se cubren los riesgos en la medida en que se presenten. La mutualidad parte de la base de
que ‘si bien es verdad que el riesgo implica un elemento de incertidumbre para cada uno de los

101 Debe notarse a ese respecto que bajo la vigencia de la Constitucion Politica anterior, se habia concluido por parte
del Consejo de Estado que en desarrollo normal de la actividad, sélo las companias de seguros de vida, en el caso
del ramo de vida individual, manejan recursos de publico.

102 fdem.



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 50

individuos aisladamente considerados, para la colectividad no. Porque entonces entra en juego la
Ley de los Grandes Numeros y el Calculo de las Probabilidades y, con ellas, la constante que
regula el acaecimiento de los sucesos casuales’. Las nociones de riesgo, de gran cantidad de entes
expuestos a él y de mutualidad aparecen, tomadas en conjunto, como indicativas de la actividad
aseguradora, cualquiera que sea la forma juridica en que ella se manifieste”.

“‘Ciertamente, es comunmente sabido que las bases técnico - matematicas de la actividad
aseguradora se encuentran en la estadistica, como ciencia que sélo opera en relacion con grandes
numeros; por lo cual la existencia de un gran numero de entes economicos expuestos a la
contingencia de un peligro eventual y analogo, que bajo cualquier forma se organizan para soportar
mutuamente tal contingencia, suele entenderse como actividad aseguradora’.

En lo que si fue enfatica la Corte Constitucional es en que no existe asidero para concluir que las
compaiias de seguros tengan la prerrogativa de ejercer exclusivamente la actividad aseguradora:

“Sin embargo, estima la Corte, el Congreso no esta obligado a definir que se estd en presencia de

actividad asequradora, para efectos de restringir el ejercicio de tal actividad reservandolo
unicamente a las comparniias de seguros, siempre que la atencion de un conjunto de riesgos se
enfrenta mediante la conformacion de una mutualidad que opera con bases técnico estadisticas,
pudiendo atender a otros elementos de la relacion juridica mediante la cual opera esta forma
cobertura de riesgos, para permitir que la actividad sea desarrollada por otros entes distintos de las
comparfiias de seguros’. (Subrayas fuera del texto.)

En la sentencia en examen la Corte se ocupd del contrato de servicios funerarios, concluyendo que
este si involucraria un factor asegurativo, al permitir que con los recursos formados por las cuotas
captadas de un grupo grande de usuarios se constituya una mutualidad, que en virtud de la
aplicacion de la ley de los grades numeros permita atender el riesgo de la muerte de uno o varios
de ellos cuando acaece antes de que las cuotas cubran totalmente el valor del servicio respectivo.
Empero, anotd la Corte, “las particularidades de los servicios funerarios que prestan las entidades
cooperativas, que los alejan desde su mismo fundamento del contrato de sequros, a pesar de
operar sobre bases técnicas similares. (...) los servicios de prevision y solidaridad, como los
servicios funerarios que prestan las cooperativas, se inspiran, ejecutan e interpretan conforme a los
principios de solidaridad cooperativa, participacion y ayuda mutua, que estan ausentes en el
contrato de seguros™. Finalmente, la Corte estima que “aun en el caso en el que los servicios

103 Con base en la Intervencion de la Superintendencia de la Economia Solidaria, la Corte diferencia el contrato de
seguro de los servicios de prevision, asistencia y solidaridad, asi:

Seguro Servicios de prevision, asistencia y solidaridad

“1. El seguro comercial supone la concurrencia de dos Mientras en la proteccion mutual los asociados asumen

persona distintas en la relacion: el asegurador y el mutuamente sus propios riesgos.

asegurado,

2. El'seguro comercial presupone en contrato bilateral El amparo mutual presupone un convenio o contrato de

del cual emanan obligaciones y derechos reciprocos; asociacion de la cual emana la obligacion de cotizar o
contribuir y el derecho de auxilio.

3. En el seguro existe prima fija, el asegurador tiene Mientras en el amparo mutual ésta, cuando se produce, forma

derecho a apropiarse de la renta residual o empresarial, parte de la propiedad colectiva o solidaria d la entidad de la
cual los asociados amparados son los mismos duefios.
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funerarios a que se refiere el articulo 111 de la ley 795 de 2003 se contratan con una empresa
comercial no perteneciente al sector cooperativo (la ley no restringe esta posibilidad luego debe
entenderse abierta a los particulares), existen suficientes razones para que el legislador disponga
que se trata de una relacion juridica que no constituye contrato de seguros, y que en vista de eso
permita que otras personas distintas de las compafiias aseguradoras lo lleven a cabo.”

Como se sefiald, entonces, desde una perspectiva general de la actividad aseguradora, la posicion
expresada por la Corte se concretaria asi'04;

» Al legislador le asiste un amplio margen de libertad para definir en qué consiste la actividad
aseguradora, pero deben atenderse las limitantes técnicas universalmente aceptadas y el
hecho de manejar o aprovechar recursos del publico.

» No es contrato de seguros toda actividad que involucre elementos asegurativos o de traslado de
riesgos, incluso si conllevan la formacion de mutualidades.

» No toda actividad aseguradora debe reservarse a la compafia de seguros.

4.En el seguro la prima no es susceptible de aumento o En el amparo mutuo la contribucién es variable y modificable.

disminucion.

5. El'seguro incluye, como comercial o mercantil que es, Mientras el amparo mutuo excluye la idea de beneficio o
animo lucrativo en el asegurador, provecho lucrativo.

6. El sequro expide pdliza, Mientras que en el amparo mutuo se obtiene un servicio por

los convenios de cooperacion, que origina la relacion
asociativa. (acuerdo cooperativo Art. 3 de la Ley 79 de 1988)

7. El'seguro supone la contraprestacion total del riesgo La proteccién mutual hasta la concurrencia del fondo. Es
decir, el fondo mutual respondera hasta el monto total de
dicho fondo.

104 “Se ha dicho también que al legislador le asiste un amplio margen de libertad para definir en qué consiste la
actividad aseguradora, para lo cual puede validamente acudir a criterios negativos, indicando qué operaciones no
la constituyen. Desde este punto de vista puede el Congreso, desechando el criterio material, decidir que no es
aseguradora toda actividad que involucre elementos asegurativos o de traslado de riesgos, incluso si conllevan la
formacion de mutualidades, cuando aparecen otros elementos juridicos que estima relevantes para otorgar un
tratamiento legal diferente. Puede también decidir que sélo es aseguradora la actividad que se desarrolla bajo la
forma juridica pura del contrato de seguros (criterio formal), o por parte de las compafias constituidas como
companiias aseguradoras (criterio organico). Sin embargo, se ha hecho ver que cualquier actividad, llamese
aseguradora o no, que implique el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico debe
quedar sujeta a la intervencion, vigilancia y control del Estado, en los términos de los articulos 335 y concertantes
de la Constitucion.

“Por lo tanto es menester que la Corte estudie si los llamados servicios funerarios a que se refiere el articulo 111
acusado, que el legislador ha decidido catalogar como actividad no aseguradora, implican tal manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico. A este respecto encuentra que la actividad de
quienes prestan los llamados servicios funerarios no se encuadra dentro de aquella que, de conformidad con lo
prescrito por el Decreto 3227 de 1982, constituye captacion masiva de recursos de manos del publico por parte de
las entidades financieras”.
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Entodo caso, cuado la actividad, lldmese aseguradora o no, implique manejo, aprovechamiento
o inversion de recursos captados del publico estara sujeta a la intervencién, vigilancia y control
del Estado, en los términos de los articulos 335 y concertantes de la Constitucion. Por ello, en
cada caso se debe estudiar si el servicio que se haya decidido catalogar como actividad no
aseguradora, constituye captacion masiva a la luz de las disposiciones vigentes.
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1.3.1.2. Funciones y facultades del Gobierno Nacional

Ademas de la potestad reglamentaria de origen constitucional'®, corresponde al Presidente de la
Republica como Jefe de Gobierno ejercer la intervencion en la actividad aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos provenientes del ahorro
de terceros, de acuerdo con la ley'%; y, como Suprema Administrativa ejercer, de acuerdo con la
ley, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen la actividad aseguradora y
cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del
publico. Asi mismo, sobre las entidades cooperativas y las sociedades mercantiles.0?

Las facultades de intervencion se ejercen como Gobierno Nacional, es decir conjuntamente entre el
Presidente y el 0 los ministros del ramo.

1.3.1.2.1.Los objetivos y criterios para la requlacion

En la forma como se distribuyeron las competencias en la Constitucion, la intervencién presidencial
debe hacerse dentro de los parametros que sefiale el Congreso de la Republica. Asi, corresponde
a la ley establecer las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el gobierno para regular la actividad aseguradora y cualquiera otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico'8,

Los principios legislativos fueron adoptados mediante la ley 35 de 1993. En el articulo 119 se

1

o

5 Articulo 189, numeral 11, de la Constitucion Politica: “Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de
Estado, Jefe del Gobiemo y Suprema Autoridad Administrativa: (...) 11. Ejercer la potestad reglamentaria,
mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las
leyes”.

106 Articulo 189, numeral 25, de la Constitucion Politica.

107 Articulo 189, numeral 24, de la Constitucion Politica.

108 Articulo 150, numeral 19 letra d, Constitucién Politica.

109 Disposicion que hoy se encuentra incorporada al EOSF como articulo 46. “Objetivos de la intervencion.
Conforme al articulo 150 numeral 19 literal d) de la Constitucidn Politica, correspondera al Gobierno Nacional
ejercer la intervencion en las actividades financiera, aseguradora, del mercado de valores y demas actividades
relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico, con sujecion a los
siguientes objetivos y criterios:

“a) Que el desarrollo de dichas actividades esté en concordancia con el interés publico;
“b) Que en el funcionamiento de tales actividades se tutelen adecuadamente los intereses de los usuarios de los
servicios ofrecidos por las entidades objeto de intervencion y, preferentemente, el de ahorradores, depositantes,

asegurados, e inversionistas;

“c) Que las entidades que realicen las actividades mencionadas cuenten con niveles de patrimonio adecuado para
salvaguardar su solvencia;
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consagraron los objetivos y criterios ya resefiados en este trabajo''° conforme a los cuales ejercer
la intervencion, para lo cual ademas tendrd en cuenta los objetivos de las politicas monetaria,
cambiaria y crediticia y la politica econdmica general''y tomando en cuenta la naturaleza
especifica de las instituciones financieras cooperativas''2.

1.3.1.2.2. Instrumentos para la intervencion

Conforme con la ley''3, el Gobierno Nacional cuenta con funciones de intervencion en relacion con
las entidades aseguradoras, en los siguientes topicos:

Respecto de las operaciones

* Autorizar las que puedan realizar en desarrollo del objeto social principal previsto en la ley.

» Dictarnormas tendientes a garantizar que se realicen con sujecion a la naturaleza propia de tales
operaciones y al objeto principal autorizado a la respectiva entidad;

* Fijar los plazos de esas, asi como las clases y montos de las garantias requeridas para
realizarlas

“d) Que las operaciones de las entidades objeto de la intervencidn se realicen en adecuadas condiciones de
seguridad y transparencia,

“

e) Promover la libre competencia y la eficiencia por parte de las entidades que tengan por objeto desarrollar
dichas actividades;

“f) Democratizar el crédito, para que las personas no puedan obtener, directa o indirectamente, acceso ilimitado al
crédito de cada institucion y evitar la excesiva concentracion del riesgo;

“g) Que el mercado de valores se desarrolle en las mas amplias condiciones de transparencia, competitividad y
seguridad, asi como propender porque existan niveles crecientes de ahorro e inversion privada;

“h) Protegery promover el desarrollo de las instituciones financieras de la economia solidaria;

‘) Que el sistema financiero tenga un marco regulatorio en el cual cada tipo de institucion pueda competir con los
demas bajo condiciones de equidad y equilibrio de acuerdo con la naturaleza propia de sus operaciones.

“PARAGRAFO.EL Gobiemo Nacional ejercera las facultades que le otorga esta Ley con base en el principio de
economia y preservando la estabilidad en la regulacion”.

10 Vernumeral 1.2.1.2.3.
111 Articulo 47 del EOSF (Articulo 2 de la ley 35 de 1993).
112 Paragrafo 2 del articulo 48 del EOSF.

113 Articulo 3 de la ley 35 de 1993, incorporado como articulo 48 del EOSF, modificado y adicionado por el articulo 4°
de la ley 510 de 1999 y modificado por los articulos 5%y 6° de la ley 795 de 2003.
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Respecto de la solvencia

« Establecery requerir niveles adecuados de patrimonio, de acuerdo con los riesgos asociados con
la actividad

* Determinar el patrimonio técnico, el patrimonio adecuado, el régimen de inversiones y el
patrimonio requerido para la operacion de los diferentes ramos de seguro.

 Determinar los limites al endeudamiento.

« Limitar o prohibir el otorgamiento de avales y garantias, e inclusive el otorgamiento de seguros
individuales de crédito.

* Dictar normas que amplien los mecanismos de regulacion prudencial'# con el fin de adecuar la
regulacion a los parametros internacionales.

» Determinar de manera general relaciones patrimoniales u otros indicadores que permitan inferir
un deterioro de la entidad financiera, con el fin de que para subsanarlo se adopten programas de
recuperacion o se apliquen de manera automatica y gradual medidas apropiadas

Informacion y transparencia

* Determinar las normas de divulgacion de la condicidn financiera y la responsabilidad de las
mismas y sus administradores sobre la veracidad y fidelidad de la informacion respectiva.

» Establecer normas tendientes a prevenir el lavado de activos.

Las facultades en los topicos sefialados, las ejerce el Gobierno Nacional mediante la expedicion de
actos administrativos de caracter general, principalmente decretos. La responsabilidad respecto al
estudio, proyeccion y proposicion de tales normas se ha radicado en el Viceministerio Técnico del
Ministerio de Hacienda 'y Crédito Publico's.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico tiene como objetivos, entre otos, el de la preparacion de
los decretos y la regulacion de las actividades que correspondan a la intervencion del Estado en las
actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos del ahorro publico'®; para lo cual tendra, entre otras

114 El principal objetivo de la regulacion prudencial consiste en establecer los criterios necesarios para asegurar la
solvencia y la liquidez de las entidades, asi como un manejo sano de las mismas mediante la instrumentacion de
medidas y lineamientos preventivos Otro objetivo de la regulacion prudencial es lograr que las entidades detecten a
tiempo los riesgos derivados de su operacion diaria, los cuales deberan identificarse en el corto plazo a fin de
corregir su situacion financiera, protegiendo de esta manera los intereses de sus depositantes.

115 La atribucion y regulacion del ejercicio de tales funciones se encuentra hoy contenidas en el decreto 246 de 2004.

116 Articulo 2 del decreto 246 de 2004.
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la funcion de participar en la elaboracion de tal regulacion?’.

Por ello entre las funciones del despacho del ministro se encuentra las participar como parte del
gobierno en el ejercicio de las funciones de regulacion en materia aseguradora y la de presentar a
consideracion del Presidente de la Republica los proyectos de decreto relacionados con lesa
materia'8,

A su vez, son funciones del despacho del viceministro técnico, entre otras: asesorar al Ministro de
Hacienda y Crédito Publico en la formulacién de la politica de intervencion y regulacion de la
actividad aseguradora; elaborar los proyectos de ley que en materia aseguradora hayan de ser
presentados por el gobierno a consideracion del Congreso; y, elaborar los proyectos de decreto en
materia aseguradora''9; para lo cual contard con las recomendaciones que le formule la direccion
general de regulacion financiera acerca de las politicas y medidas de caracter general que deban
tomarse en relacion con el sector asegurador, que incluiran los proyectos de decreto o de acto
administrativo de caracter general correspondientes’,

1.3.1.2.3. Aspectos especificos del esquema normativo de intervencion

De los topicos de intervencion antes identificados: en las operaciones, en la solvencia y en la
informacion y transparencia, para los efectos del presente estudio procede destacar los siguientes:

Respecto de las operaciones:

En relacion con las operaciones de las entidades aseguradoras, es decir la celebracion de
contratos de seguro con sus clientes, la intervencion se ha manifestado, de un lado en la
expedicion mediante ley, de las normas contractuales contenidas en el cédigo de comercio; y, de
otro, en primer término, mediante la regulacion respecto de la oferta en cuanto a la efectiva sujecion
de los productos a las condiciones legales exigibles y a las contractuales y técnicas ofrecidas en
cada caso, es decir, sobre las pdlizas; en segundo lugar, la regulacion respecto del precio, es decir,
el régimen de primas.

El régimen general basico para las pdlizas y tarifas fue adoptado inicialmente con la expedicion de
la ley 45 de 199021, posteriormente incorporado al EOSF y finalmente modificado por la ley 725 de
20032,

1

7 Articulo 3 numeral 27, del decreto 246 de 2004.

118 Articulo 6 numerales 10 y 21, del decreto 246 de 2004.

1

9 Articulo 12 numerales 6, 7 y 8, del decreto 246 de 2004.

1

n

0 Articulo 14 numerales 2 y 6, del decreto 246 de 2004.

1

N

1 Articulos 43 a 47.

1

n

2 Articulo 42.
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Como regla no se requiere la autorizacion previa de las polizas, salvo para la autorizacion de ramos.
Los modelos de pdliza y sus anexos deberan ser depositados en registro de acceso publico'?, La
autorizacion previa de modelos de pdlizas o de tarifas solo es se requiere cuando se trate de la
autorizacion inicial a una entidad aseguradora o para la explotacién de un nuevo ramo'24,

En todo caso las polizas' deben redactarse en tal forma que sean de facil comprensién para el
asegurado; los amparos basicos y las exclusiones deben figurar, en caracteres destacados, en la
primera pagina de la pdliza; y su contenido deben cefiirse a las disposiciones legales de caracter
contractual aplicables'? en cada caso, so pena de ineficacia de la estipulacion respectiva.

En cuanto a las tarifas, al igual que sucede con las pdlizas, como regla no se requiere autorizacion
previa de las mismas, salvo que se trate de la autorizacion inicial a una entidad aseguradora o para
la explotacion de un nuevo ramo. En todo caso, las primas deben observar los principios técnicos
de equidad y suficiencia'?’; ser el producto de la utilizacion de informacion estadistica que cumpla
exigencias de homogeneidad y representatividad, o ser el producto del respaldo de reaseguradores,
en aquellos riesgos que por su naturaleza no resulte viable una tarifa determinada por estudios
técnicos del asegurador.

Por ultimo, pero no menos importante, esta el punto de las operaciones autorizadas. En este tema
debe recordarse que las operaciones que pueden adelantar las entidades aseguradoras deben
haberse autorizado legalmente.

Asi, si las operaciones que se propusieran no estuvieran dentro de la enumeracion de las
actualmente permitidas, sera preciso que se evacue el tramite contemplado en la ley para la
autorizacion de nuevas operaciones.

123 Articulo 2° de la ley 389 de 1997.
124 Articulo 184.1 del EOSF.

125 Articulo 184.2 del EOSF. “Requisitos de las pdlizas. Las pélizas deberan ajustarse a las siguientes exigencias: (..)
a) Su contenido debe cefiirse a las normas que regulan el contrato de seguro, al presente estatuto y a las demas
disposiciones imperativas que resulten aplicables, so pena de ineficacia de la estipulacion respectiva; (..) b) Deben
redactarse en tal forma que sean de facil comprensién para el asegurado. Por tanto, los caracteres tipograficos
deben ser facilmente legibles, y (..) ¢) Los amparos basicos y las exclusiones deben figurar, en caracteres
destacados, en la primera pagina de la péliza”.

126 | as normas que regulan el contrato de seguro contenidas en el cddigo de comercio y en el EOSF.

127 Articulo 184.3 del EOSF: “Requisitos de las tarifas. Las tarifas cumpliran las siguientes reglas: (..) a) Deben
observar los principios técnicos de equidad y suficiencia; (..) b) Deben ser el producto de la utilizacién de
informacién estadistica que cumpla exigencias de homogeneidad y representatividad, y (..) c) Ser el producto del
respaldo de reaseguradores de reconocida solvencia técnica y financiera, en aquellos riesgos que por su
naturaleza no resulte viable el cumplimiento de las exigencias contenidas en la letra anterior”.
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Ese tramite implica obtener autorizacion de la SBC, de conformidad con lo previsto en el articulo
326, numeral 2°, literal d), concordante con el articulo 184 EOSF128,

En relacion con cualquier ramo'2® debe presentarse ante la SBC solicitud de autorizacion,
acompafada de un estudio que sustente la apertura del mismo, que deberd contener la
documentacion e informacion sefala en el Circular Basica Juridica'®.

128

129

130

Regulado en la Circular Basica Juridica 7 de 1996 de la Superintendencia Bancaria., TITULO VI - Capitalizacion,
seguros e intermediarios, CAPITULO SEGUNDO (Modificado. Circ. Ext. 52/2002) - Disposiciones especiales
aplicables a las entidades aseguradoras y reaseguradoras

Sin perjuicio aspectos particulares para ciertos ramos.

“1.1.1. Acta de la junta directiva (...) Copia autorizada del acta de la junta directiva, en donde conste que la
administracion de la entidad aseguradora someti¢ a consideracion de este drgano social el estudio de factibilidad
que justifica abrir el ramo respectivo y que dicho 6rgano social aprob6 su apertura.

“1.1.2. Justificacion (...) Explicacion clara y concisa de los motivos que justifican la apertura del ramo e indicacion
de si con la misma se cumplen los objetivos del plan estratégico de la entidad.

“1.1.3. Estudio de mercado (...) Breve descripcion de los resultados del ramo a nivel nacional e internacional,
cuando sea el caso, cuantificando el mercado potencial y el segmento de mercado que se pretende atender. Dicho
estudio de mercado debe contener ademds la informacion relativa a la forma como se comercializaré dicho
producto.

“1.1.4. Incidencia técnica, financiera y administrativa (...) Analisis y comentarios acerca del impacto de la apertura
del ramo en la estructura operacional y financiera de la compafia. (...) Este documento debe contener cuando
menos la siguiente informacién referente a las caracteristicas de los recursos destinados al desarrollo de los
procesos comercial, técnico, financiero y administrativo:

“1.1.4.1. Descripcion del perfil requerido para los cargos que se dedicaran a la administracion del ramo y a la
atencion del cliente.

“1.1.4.2. Descripcion de los procesos, procedimientos y formatos que se emplearan para el desarrollo de la
operacion y control del ramo.

“1.1.4.3. Sefhalamiento de las medidas y procedimientos de control intemo previstos para la operacion del ramo.

“1.1.4.4. Las proyecciones de los resultados esperados para los tres primeros afios de operacion del producto y su
incidencia en los indicadores de capital minimo, margen de solvencia, patrimonio requerido por ramos y
patrimonio técnico. La proyeccion no debe limitarse a los resultados sino debe involucrar aquellas cuentas
principales que permiten calcular dichos resultados o la utilidad del ramo. Igualmente, en la proyeccidn de margen
de solvencia y patrimonio técnico se deben desglosar las cuentas que llevan al calculo de estos indicadores. (...)
Para efectos del calculo de los resultados del ramo se deben especificar las reservas que se constituiran,
definiendo la metodologfa utilizada respecto de aquéllas sobre las que el gobiemo no haya adoptado un régimen
uniforme. Adicionalmente, se debe presentar en forma separada la cuantificacion de la reserva para siniestros
ocurridos no avisados (IBNR) y de la reserva para siniestros ocurridos avisados de acuerdo con la metodologia
sefialada para el efecto por el Gobiemo Nacional.

“1.1.5. Identificacion de los reaseguros (...) Cuando resulte necesario, deben identificarse los tipos de contrato de
reaseguro que respalden la operacion del ramo e incluir la carta de intencién de los reaseguradores de participar
en tales contratos.

“1.1.6. Modelos de las polizas, tarifas y notas técnicas (...) Para efectos de su autorizacion se deben remitir los
modelos de podlizas, anexos y certificados del producto que se pretenda explotar a través del ramo cuya
aprobacion se solicita, asi como la tarifa inicial. Igualmente debe remitirse la nota técnica que la sustente. La nota
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En el tramite de la autorizacion del ramo de seguros, la SBC deberd también estudiar la aprobacion
previa de polizas y tarifas, de acuerdo con lo establecido en el inciso segundo, numeral 12, articulo
184 EOSF. Estas, pdlizas y tarifas, deberan cumplir con los requisitos previstos en el mencionado
articulo 184 del EOSF en la forma en que se sefiala en el Circular Bésica Juridica's!.

131

técnica, ademas de sustentar la tasa pura de riesgo, debe expresar de manera especifica, los porcentajes por
concepto de gastos de administracion, comision de intermediacion y utilidad esperada por la aseguradora.
Cuando el porcentaje de retencion de riesgo resulte ser inferior al 20%, el componente de tasa pura de riesgo de
la nota técnica podra ser aquél que establezca el reasegurador. Cuando tal porcentaje sea mayor, dicho
componente debe ser sustentado por la entidad aseguradora. Lo anterior se debera cumplir siempre que después
de aprobado el ramo cambien las politicas de reaseguro.

“1.2.1. Requisitos generales de las pélizas de seguros (...) Para el adecuado cumplimiento de lo sefialado en el
articulo 184 numeral 2° EOSF las entidades aseguradoras deben redactar las condiciones del contrato de forma
que sean claramente legibles y que los tomadores y asegurados puedan comprender e identificar las definiciones
de los riesgos amparados y las obligaciones emanadas del negocio celebrado. Para ello, las pélizas deben incluir,
cuando menos, la siguiente informacion:

“1.2.1.1. Enla caratula (...) a) Las condiciones particulares previstas en el articulo 1047 del Cédigo de Comercio
(enadelante C. Co), y b) En caracteres destacados o resaltados (es decir que se distingan del resto del texto de la
impresion) el contenido del inciso primero del articulo 1068 C. Co. Para el caso de los seguros de vida, el
contenido del articulo 1152 del mismo ordenamiento legal.

“1.2.1.2. A partir de la primera pagina de la pdliza (amparos y exclusiones) (...) Los amparos basicos y todas las
exclusiones que se estipulen deben consignarse en forma continua a partir de la primera pagina de la péliza. Estas
deben figurar en caracteres destacados o resaltados, segun los mismos lineamientos atras sefialados y en
términos claros y concisos que proporcionen al tomador la informacion precisa sobre el verdadero alcance de la
cobertura contratada. No se pueden consignar en las paginas interiores o en clausulas posteriores exclusiones
adicionales en forma distinta a la prevista en este numeral.

“1.2.1.3. Otras condiciones de la pdliza (...) Ademas de las condiciones ya sefialadas, se deben tener en cuenta
los siguientes parametros: a) De conformidad con el numeral 12 del articulo 184 EOSF, el texto no debe incluir
alusion alguna que indique que la pdliza ha sido aprobada por la SBC; b) No se deben estipular sanciones
distintas a las sefialadas en el articulo 1058 C. Co como consecuencia de la inexactitud o reticencia en la
declaracion del estado del riesgo; ¢) No se debe calificar la reclamacion como una obligacién del asegurado en
desarrollo del contrato, ni sefialar términos especificos para su formulacién, toda vez que ésta corresponde a la
facultad que puede ejercer el asegurado o beneficiario de hacer efectivo su derecho para lo cual sélo encuentra
limitacion en el tiempo, en los términos de prescripcion sefalados por el articulo 1081 C. Co. Lo anterior, sin
perjuicio de que la entidad contemple en la péliza la necesidad de efectuar la reclamacién como un mecanismo
para que el asegurado ejercite su derecho; d) En relacion con la clausula compromisoria que se estipula en
algunas polizas, la misma debe regirse por lo dispuesto en el Decreto 1818 de 1998; €) Con respecto al término
para efectuar el pago de la indemnizacion, éste debe fijarse en un mes contado a partir de la presentacion de la
reclamacion y no en treinta dias, de conformidad con lo establecido en los articulos 21 de la Ley 35 de 1993 y 1080
C. Co.; f) Conforme con los términos del articulo 1075 C. Co, el aviso de siniestro no requiere formalidad escrita.
En consecuencia, al exigir dicha formalidad para las notificaciones que se efecttian en desarrollo del contrato es
preciso consignar claramente la salvedad de que trata la norma precitada; g) Respecto del seguro de
responsabilidad civil, el articulo 1133 C. Co expreso las condiciones necesarias para acceder al pago de la
indemnizacidn, no siendo viable la inclusién de requisitos adicionales; h) En la estructuracion de los amparos de
responsabilidad civil debe tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 1127 C. Co el cual indica que se trata de
un seguro a favor de terceros y erige en beneficiario del mismo a la victima, e i) En los anexos es requisito
indispensable la incorporacion de la identificacidn precisa de la pdliza a la cual acceden, al tenor del articulo 1049
C. Co.
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Respecto de la solvencia

En cuanto a la intervencion estatal en la dptica de la seguridad y suficiencia de la empresa de
seguros en su conjunto y de cada uno de sus ramos de operacion, la normativa evidencia su
objetivo de lograr que tomadores y asegurados cuenten con garantia suficiente de que esas
entidades cuentan con los recursos suficientes y oportunos para dar cumplimiento a sus
obligaciones de seguros adquiridas con le publico.

Asi, han sido objeto de regulacion aspectos de solvencia, desde las perspectivas denominadas
estdtica: solvencia actual y en situacion normal'32; y solvencia dindmica: solvencia en el tiempo y
frente a situaciones de excepcion?:

132

133

“1.2.2. Requisitos generales de las tarifas (...) En los estudios técnicos y estadisticos que sustenten las tarifas
deben observarse los principios a que se refiere el articulo 184, numeral 3%, EOSF, asi:

“1.2.2.1. Equidad (...) La prima y el riesgo deben presentar una correlacion positiva, de acuerdo con las
condiciones objetivas del riesgo.

“1.2.2.2. Suficiencia (...) La tarifa debe cubrir razonablemente la tasa de riesgo y los costos propios de la
operacion, tales como los costos de adquisicion y los administrativos, asi como las utilidades.

“1.2.2.3. Homogeneidad (...) Los elementos de la muestra objeto de estudio deben tener caracteristicas comunes
de tipo cualitativo y cuantitativo. Ademéas, deben escogerse cumpliendo supuestos de aleatoriedad e
independencia.

“1.2.2.4. Representatividad (...) El tamafio de la muestra debe corresponder a un niimero objetivo de elementos
de la poblacién que garantice un nivel de significacion razonable y cubra un periodo adecuado, de manera que el
calculo de los estimadores presente un bajo nivel de error.

“1.2.2.5. Riesgos especiales 0 novedosos (...) En los términos de la letra ¢) numeral 32 del articulo 184 EOSF,
solamente tratdndose de riesgos especiales o de caracter novedoso respecto de los cuales no resulte viable
obtener la informacidn necesaria para efectuar el estudio estadistico pertinente, puede prescindirse de sustentar
la tarifa con las exigencias enunciadas. En tales eventos, resultara necesario acreditar el respaldo de un
reasegurador de reconocida solvencia técnica y financiera, el cual debe definir la tasa pura de riesgo siendo
responsabilidad de la entidad aseguradora sefalar el factor de gastos”.

“Enla empresa de seguros, la solvencia estatica se nutre con las reservas técnicas, las cuales apuntan a garantizar
el cumplimiento de los compromisos que tiene la empresa con sus diferentes publicos en un momento determinado
en condiciones normales. Dice el profesor Carlos Ignacio Jaramillo sobre el particular que: ‘Tales recursos, no
garantizan la operacion ulterior de la empresa en su dimension real; son estructuralmente impotentes para hacer
frente al alto riesgo de explotacion de la actividad aseguradora’. (...) La solvencia estatica apunta a la garantia de
las obligaciones presentes, siempre que el cumplimiento se dé en condiciones normales. Cuando estas varian
drasticamente, la solvencia estatica no alcanza a garantizar la permanencia de la empresa”. - La modemizacion de
la actividad aseguradora en Colombia . Maestria en Derecho de Seguros. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota
1994. Pégina 213.

“La solvencia dindmica se refiere a los recursos que, en adicion a los necesarios para garantizar la solvencia
estatica, debe poseer la compafiia para afrontar los cambios bruscos del entomo de la empresa aseguradora, las
variaciones de siniestralidad, los sobrecostos derivados de una administracion deficiente. (...) En un negocio como
el de los seguros, caracterizado por la asuncion de riesgos, y el manejo de indices de siniestralidad que pueden
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- Capitales minimos

Acceso.- Conforme con lo dispuesto en el articulo 80 EOSF, modificado por el articulo 16 de la ley
795 de 2003, para solicitar constitucion para funcionar como entidad aseguradora'®, la sociedad
interesada debera acreditar un capital minimo serd de cinco mil quinientos millones de pesos ($
5.500.000.000)'%, ajustados anualmente'3¢, mas el patrimonio requerido para operar los diferentes
ramos de seguro, cuyo monto serd determinado por el Gobierno Nacional.

Las entidades reaseguradoras y aquellas entidades aseguradoras que efectuen actividades
propias de las entidades reaseguradoras deberdn acreditar como capital minimo veintidés mil
millones de pesos ($ 22.000.000.000), ajustados también anualmente; sin embargo ene este caso,
dicho monto comprende el patrimonio requerido para operar los diferentes ramos de seguro'¥’.

Permanencia.- Estos montos minimos de capital deberan ser cumplidos de manera permanente
por las entidades aseguradoras en funcionamiento. Para este efecto, el capital minimo de
funcionamiento se determinada como el resultante de la suma del capital suscrito y pagado, capital
garantia, reservas, superavit por prima en colocacion de acciones, utilidades no distribuidas de
ejercicios anteriores y revalorizacion de patrimonio, y suma a la cual se debe deducir las pérdidas
acumuladas’®,

sufrir fluctuaciones severas, sujeto al influjo de cambios politicos 0 econdémicos, o catastrofes naturales, es obvio
que la seguridad del asegurado esta en el exceso de garantia financiera sobre la solvencia estatica, asi como lo es
el que esta garantia debe crecer con la empresa para atender los niveles histéricos de siniestralidad. (...) Como
dice Gabriela Gonzélez, ‘...la solvencia dinamica implica disponer de los necesarios recursos para hacer frente a
ese proceso continuo de crecimiento™ — Ibidem. Péagina 213.

134 Con excepcion de aquéllas que tengan como objeto exclusivo el ofrecimiento del ramo de seguro de crédito a la
exportacion. - Articulo 32 del decreto 1222 de 2003: “Capital minimo para las compafiias o cooperativas de seguros
que tengan como objeto exclusivo el ofrecimiento del ramo de seguro de crédito a la exportacion. Las compafias o
cooperativas de seguros que tengan como objeto exclusivo el ofrecimiento del ramo de seguro de crédito a la
exportacion, deberdn acreditar como capital minimo la suma de cuatro mil novecientos millones de pesos ($
4.900.000.000), ajustados anualmente en la forma prevista en el numeral 1° del articulo 80 de Estatuto Organico
del Sistema Financiero”.

135 “Los montos minimos de capital de las entidades aseguradoras y reaseguradoras que se modifican mediante la
presente ley, rigen a partir del 1% de enero de 2003".

13 “Estos montos se ajustaran anualmente en forma automatica en el mismo sentido y porcentaje en que varie el
indice de precios al consumidor que suministre el DANE. El valor resultante se aproximara al multiplo en millones
de pesos inmediatamente superior”.

187 Articulo 80 EOSF, modificado por el articulo 16 de la ley 795 de 2003.

138 |gualmente se tendran en cuenta los bonos obligatoriamente convertibles en acciones en los términos del
paragrafo 12 delnumeral 5° de este articulo. Asi mismo, en el caso de las entidades que sean objeto de las medidas
a que se refieren los articulos 48, literal i) y 113 de este estatuto, podran tomarse en cuenta los préstamos
subordinados, convertibles en acciones o redimibles con recursos obtenidos por la colocacion de acciones que se
otorguen a la entidad financiera, en las condiciones que fije el Gobiemo Nacional. Dichos préstamos podran ser
otorgados por entidades financieras en los casos y con las condiciones que fije el gobiemo.
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- Capitales por ramo.

Con la expedicion del decreto 1222 de 2003, de acuerdo con las facultades otorgadas en el articulo
80 del EOSF el Gobiero Nacional establecid el patrimonio requerido por ramos de seguro.
Conforme con el articulo 1 del decreto 1222 de 2003, las compafias y las cooperativas de
seguro', deberan acreditar y mantener los montos de patrimonios requeridos por cada ramo de
seguros autorizado, en adicion al capital minimo ya sefialado, seran'40:

v Automoviles

$ 1.800.000.000

v/ Crédito a la exportacion

$ 1.400.000.000

v SOAT

$1.100.000.000

v Incendio y/o terremoto y/o lucro cesante

$1.100.000.000

v" Cumplimiento

$1.100.000.000

v Transporte

$ 600.000.000

v’ Vida individual

$1.000.000.000

v Previsionales de invalidez y sobrevivencia

$1.000.000.000

v Pensiones Ley 100 (excluye planes alternativos de capitalizacion

$2.400.000.000

y pension)

v Pensiones voluntarias y/o con conmutacidn pensional (excluye
planes alternativos de capitalizacion y pension)

v Riesgos profesionales

v Enfermedades de alto costo

v Vida grupo

v Demads ramos de seguros

$1.800.000.000

$1.600.000.000
$1.000.000.000
$1.000.000.000
$ 600.000.000

Estos patrimonios se ajustaran anualmente’!.

- Patrimonio técnico, patrimonio adecuado — margen de solvencia y fondo de garantia de las
entidades aseguradoras

De acuerdo con su nocion original, por patrimonio técnico se entiende una evaluacion patrimonial
sobre la ponderacion de seguridad y plazos de diferentes rubros contables que inciden en su
determinacion. Sin embargo inicialmente, “[e]l patrimonio técnico, tal como quedd desarrollado en

139 Con excepcion de aquellas que efectien actividades propias de las compafias reaseguradoras y de aquellas que
tengan como objeto exclusivo el ofrecimiento del ramo de seguro de crédito a la exportacion.

140 A partir del 12 de enero del afio 2004.

141 Articulo 2 del decreto 1222 de 2003: “Los montos de patrimonio requerido por ramos sefialados en el articulo
anterior, deberan ajustarse anualmente en forma automatica, en el mismo sentido y porcentaje en que varie el
indice de precios del consumidor que suministre el DANE. El valor resultante se aproximara al maltiplo en millones
de pesos inmediatamente superior. El primer ajuste se realizara el 1° de enero de 2004, tomando como base la
variacién del indice de precios al consumidor durante el afio 2003”.
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nuestra legislacion, alude al concepto de capital minimo requerido por la compafiia para actuar en
el negocio; por lo anterior podemos concluir que este concepto no corresponde al sefalado en el
acuerdo de Basilea como nocion de relacion de solvencia™#2.

En esencia constituye una garantia de solvencia estatica, dado que es solo un minimo general para
las entidades aseguradoras, sin consideraciones individuales sobre el estado y resultado de su
operacion. "Es un mecanismo financiero finalisticamente encauzado al fortalecimiento patrimonial
del aseguradory, consecuencialmente, al mejoramiento o robustecimiento de la ‘prenda comun’ de
los acreedores sociales (...)"14.

Desde este punto de vistas, en nuestra legislacion# se ha establecido un esquema que se
estructura sobre los siguientes instrumentos basicos: patrimonio técnico, patrimonio adecuado,
margen de solvencia y fondo de garantia, de las entidades aseguradoras:

“a) Patrimonio técnico. El patrimonio técnico de las entidades aseguradoras estara conformado por
los rubros y ponderaciones que determine el Gobierno Nacional45.

“b) Patrimonio adecuado. El patrimonio adecuado de las entidades aseguradoras correspondera al
patrimonio técnico minimo que deben mantener y acreditar para dar cumplimiento al margen de
solvencia, de la forma como lo establezca el Gobierno Nacional.

142 " el concepto de patrimonio técnico es el fruto de una serie de acuerdos desarrollados durante varios afios en el
seno del Bank for International Settlements, BIS (con sede en Basilea), entidad de caracter multilateral creada por
un grupo de paises europeos en 1930, con el propdsito de coordinar los pagos intemacionales y garantizar la
liquidez de los paises miembros. En otras palabras, el BIS actlia como banco central de los bancos centrales
afiliados. Aparte de las politicas adoptadas para la operacion bancaria del BIS y como resultado de las
orientaciones de su junta directiva (integrada por los directores de los bancos centrales) surgié la inquietud de
implementar un esquema para medir de manera mas o menos uniforme la solvencia de los bancos y de otros
intermediarios financieros. Fue asi como se desarrolld el criterio de establecer una relacion dindmica entre los
activos de los intermediarios financieros ponderados segun su nivel de riesgo, y el patrimonio, también ponderado
pero en funcidn de su disponibilidad. A nivel interacional se ha buscado la adopcién de dicho modelo no sélo con
la finalidad de dar una garantia permanente al consumidor, sino por razones de competencia, ya que una marcada
diferencia en el capital exigido y en la relacion entre este y el volumen de negocios de la entidad financiera se
constituye en una ventaja comparativa". OSORIO FALLA, Santiago. Patrimonio Técnico y Margen de Solvencia.
Revista Reforma Legal al Sector Asegurador, Fasecolda, Bogota, 1991. p. 49. — Citado en: La modernizacién de la
actividad aseguradora en Colombia . Maestria en Derecho de Seguros. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota
1994. Pégina 213.

143 JARAMILLO, Carlos Ignacio y ORDONEzZ, Andrés. Exposicién XV Encuentro Nacional de Acoldese. Pereira.
Viabilidad Juridica del Establecimiento de Patrimonios Técnicos y de Margenes de Solvencia a través de
reglamentos. p. 234.

144 Articulo 82 del EOSF, modificado por el articulo 17 de la ley 795 de 2003.

145 En la Circula Basica Juridica de la Superintendencia Bancaria, Capitulo Il. numeral 2.1.2., se encuentran definida
la estructura del patrimonio técnico, compuesto por un capital primario y un capital secundario, cada cual integrado
por los rubros indicado por la circular y con las ponderaciones y exclusiones previstas en la misma. (Norma
Antecedente ¢?)
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“El margen de solvencia se determinara en funcion delimporte de las primas o de la carga media de
siniestralidad, el que resulte mas elevado. El Gobiemno Nacional establecerd la periodicidad, forma,
riesgos y elementos técnicos de los factores que determinan el margen de solvencia'.

“c) Fondo de garantia. Corresponde al cuarenta por ciento (40%) del margen de solvencia o
patrimonio adecuado, acreditado en patrimonio técnico”.

En forma concordante con el esquema, se atribuyen facultades al Ejecutivo para restringir las
operaciones, ordenar capitalizaciones o disponer la liquidacion, cuando no se cumplan los
requerimientos patrimoniales establecidos legalmente’47.

- Reservas técnicas

“Las reservas o provisiones técnicas, como condicion de ejercicio de la actividad aseguradora, de
origen legal y con cardcter obligatorio, constituyen la principal garantia financiera en cuanto son las
que respaldan el cumplimiento de las obligaciones dinerarias previsibles del asegurador para con
los asegurados, con ocasion de la celebracion de contratos de seguro. (...) Representan las
deudas del asegurador frente a los asegurados y beneficiarios, y en cuanto tales, estan
contablemente ubicadas dentro del pasivo de la sociedad™*8.

Por disposicion legal'? las entidades aseguradoras, deberan constituir, entre otras, las siguientes
reservas técnicas, de acuerdo con las normas de caracter general que para el efecto expida el
Gobierno Nacional'?: a) Reserva de riesgos en curso; b) Reserva matematica; ¢) Reserva para
siniestros pendientes; y, d) Reserva de desviacion de siniestralidad.

La ley ademas ha facultado al Gobierno Nacional para sefialar reservas técnicas adicionales como
condicion especifica para la explotacion de determinados ramos?5'.

146 En la Circula Basica Juridica de la Superintendencia Bancaria, Capitulo Il, numeral 2.1 régimen patrimonial - 2.1.1.,
Margen de Solvencia, se encuentra definido, para aseguradoras generales y para aseguradoras de vida, el margen
de solvencia como un patrimonio técnico saneado equivalente, como minimo, a la cuantia que, bien en funcién de
del monto anual de las primas, 0 en funcion de la siniestralidad de los tres (3) ultimos ejercicios sociales anuales se
determine conforme con las reglas de ponderacion contenidas en la circular, con base en la metodologia
establecida por el Gobierno Nacional en el decreto 2582 de 1999, articulo 12

147 Articulo 80, numerales 4 y 5, del EOSF, modificado por el articulo 17 de la ley 795 de 2003; articulo 114 - 2 del
EOSF, adicionado por el articulo 20 de la ley 510 de 1999 y por el articulo 34 de ley 795 de 2003.

148 La modemizacion de la actividad aseguradora en Colombia. Maestria en Derecho de Seguros. Pontificia
Universidad Javeriana. Bogota 1994. Pagina 216.

149 Articulo 186 del EOSF, modificado por el articulo 43 de la ley 795 de 2003.
150 En la Circula Bésica Juridica de la Superintendencia Bancaria, Capitulo Il, numeral 2.2. Reglas sobre el régimen
de reservas técnicas y su inversion - 2.2.1. Reglas sobre reservas técnicas, se contienen reglas especificas para

los distintos tipos de reservas técnicas.

151 Se ha hecho, 0 no, uso de esa facultad?
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- Régimen de inversion de las reservas

Adicionalmente a establece las reglas para la constitucion de los reservas, el Gobierno Nacional ha
fijado'2 las reglas para la inversion de los recursos que representan dichas reservas, los cuales
deberan mantenerse libres de gravdmenes, embargos, medidas preventivas o de cualquier
naturaleza, que impidan su libre cesion o transferencia. El patrimonio y demas fondos que no
correspondan a las reservas técnicas de las entidades aseguradoras y sociedades de
capitalizacion, son de libre inversion.

- Limites maximos de retencion y cesion de cartera.

Ademas de los instrumentos basicos ya mencionados respecto a la intervencion estatal en la
preservacion de la solvencia de las entidades aseguradoras, el Gobiemo Nacional ha adoptado
otros mecanismos complementarios, tales como establecer un limite maximo de retencion sobre
riesgos de entidades aseguradoras de forma tal que no se afecte sustancialmente el equilibrio de
su estructura financiera en razén de un solo siniestro3. Conforme con lo anterior, el Gobiemo
Nacional establecio™™ que, una entidad aseguradora no puede asumir en un solo riesgo una
retencion neta que exceda del 10% de su patrimonio técnico correspondiente al trimestre
inmediatamente anterior a aquél en el cual se efectle la operacion.

En forma concordante, la ley 15° autoriza a las entidades aseguradoras transferir a otras
aseguradoras parte de los riegos inherentes a los contratos de seguros que hayan celebrado,
mediante la cesion total o parcial de esos contratos de seguros. Cesion que se realiza
principalmente mediante los mecanismos de coaseguro y/o de reaseguro.

En relacion con el reaseguro, la ley'%6 autoriza a la Superintendencia Bancaria para que sefale las

152 Articulo 187 del EOSF, modificado por el articulo 12 del decreto 94 de 2000.
153 Ver: J. Efrén Ossa G. Teoria General del Seguro - La Institucion. Pagina 107.

154 Articulo 12 del decreto 2271 de 1993: “Limites de retencion sobre riesgos de entidades aseguradoras. Las
entidades aseguradoras y reaseguradoras no podran asumir en un solo riesgo una retencion neta que exceda del
10% de su patrimonio técnico correspondiente al trimestre inmediatamente anterior a aquél en el cual se efectue la
operacion. (...) Se entiende por riesgo la sumatoria de todos los valores asegurados y reasegurados de las
coberturas de los intereses amparados por una determinada compafia expuestos a un mismo evento. (...)
PAR.—Para los propdsitos de este articulo se considerara como patrimonio técnico el calculado para el
cumplimiento de las normas de solvencia vigentes.

155 Articulo 70 del EOSF: “Aspectos generales de la cesion de cartera de las entidades aseguradoras. Las entidades
aseguradoras podran transferir sus contratos de seguro, total o parcialmente, a otra que explote el ramo
correspondiente. Cuando la cesidn se efectie sobre el veinticinco por ciento (25%) 0 mas de la cartera de un
mismo ramo se requerira de la aprobacion previa de la Superintendencia Bancaria. Para impartir la autorizacién la
superintendencia verificara el pago de las reclamaciones presentadas por los asegurados o beneficiarios ante la
compariia cedente. (...) De la cesidn debera informarse previamente a los asegurados y en ningun caso las
condiciones en que se realice la transferencia podra gravar los derechos de los mismos ni modificar sus garantias”.

156 Articulo 183-2 EOSF
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condiciones para que las cesiones y aceptaciones por reaseguro que efectuen las entidades
aseguradoras se realicen con sujecion a principios de seguridad, certeza y oportunidad?®’.

La cesidon de reaseguros de las entidades aseguradoras nacionales debe efectuarse en
condiciones que garanticen la seguridad de cada entidad. En tal virtud, la determinacion de las
condiciones particulares de los contratos relativas a plazos, tasas y comisiones deben responder a
principios que garanticen adecuadas capacidades de contratacién y una ndémina de
reaseguradores de reconocida solidez y solvencia.

157 Ver: Circula Basica Juridica de la Superintendencia Bancaria, Capitulo Il, numeral 1.6. Reglas relativas a la cesion
y aceptacion de reaseguros - 1.6.1. Condiciones para la operacion.
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1.3.1.3. Funciones y facultades de la Superintendencia Bancaria

Conforme con el esquema Constitucional de competencias ya expuesto'®®, en relacion con el
sector asegurador el Presidente de la Republica ejercera la inspeccion, vigilancia y control sobre
las personas que realizan la actividad aseguradora a través de la Superintendencia Bancaria de
Colombia — SBC™°,

La Superintendencia es un organismo de cardcter técnico adscrito al Ministerio de Hacienda y
Creédito Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa, financiera y patrimonio propio60.
Su perfil la define como autoridad de policia administrativa en cuanto delegataria, por disposicion
legal, de la funcion presidencial de ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccidn, vigilancia y control
sobre las personas que realicen actividades financiera y aseguradora.

Su cometido estatal se define en el cumplimiento de los objetivos que le sefala ley'8' en relacion
con la seguridad, transparencia y eficiencia de los sectores financiero y asegurador, la estabilidad

188 Supra.: 1.1.1.2.3.3 Esquema constitucional de competencias; y, 1.1.2 Control y supervision.

159 La Superintendencia Bancaria fue creada por la ley 45 de 1923. Sin embargo, bajo la vigencia de la Constitucion de
1991, fue, en primer término, en la ley 35 de 1993 en la cual se establecio la funcién principal y basica de la
Superintendencia Bancaria. Con posterioridad, mediante a leyes 510 de 1991 y 735 de 2003, principalmente, se
han introducido las modificaciones y adiciones que hoy conforman la estructura de funciones y facultades de la
Superintendencia Bancaria de Colombia.

160 Articulo 35 de la ley 510 de 1999.

161 Conforme con lo dispuesto en el articulo 325 del EOSF, modificado porel articulo 35 de la ley 510 de 1999, la SBC
tiene a su cargo el cumplimiento de los siguientes objetivos:

“a) Asegurar la confianza publica en el sistema financiero y velar por que las instituciones que lo integran
mantengan permanente solidez econdmica y coeficientes de liquidez apropiados para atender sus obligaciones;

“b) Supervisar de manera integralla actividad de las entidades sometidas a su control y vigilancia no sélo respecto
delcumplimiento de las normas y regulaciones de tipo financiero, sino también en relacion con las disposiciones de
tipo cambiario;

“c) Supervisar las actividades que desarrollan las entidades sometidas a su control y vigilancia con el objeto de
velar por la adecuada prestacion del servicio financiero, esto es, que su operacion se realice en condiciones de
seguridad, transparencia y eficiencia;

“d) Evitar que las personas no autorizadas, conforme a la ley, ejerzan actividades exclusivas de las entidades
vigiladas;

“e) Prevenir situaciones que puedan derivar en la pérdida de confianza del publico, protegiendo el interés general y,
particularmente, el de terceros de buena fe;

“f) Supervisar en forma comprensiva y consolidada el cumplimiento de los mecanismos de regulacion prudencial
que deban operar sobre tales bases, en particular respecto de las filiales en el exterior de los establecimientos de
crédito;
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de sus instituciones, la supervision de sus actividades y que estas se desarrollen en condiciones de
competencia.

1.3.1.3.1.Tipos de funciones y facultades
Para el cumplimiento los objetivos asignados por la Constitucién y la ley en cuanto a la intervencion
estatal en los sectores financiero y asegurador, la SBC cuenta con los siguientes tipos de
funciones y facultades:

* Funciones de aprobacion u objecion para el funcionamiento de entidades.

* Funciones respecto de la actividad de las entidades.

* Funciones de control y vigilancia.

* Facultades de supetrvision.

* Facultades de prevencion y sancion.

* Funciones de certificacion y publicidad.

* Funciones para ejercer una supervision consolidada

* Funciones jurisdiccionales

1.3.1.3.2. _Aspectos especificos en relacion con la actividad asequradora de algunas facultades y
funciones

Dentro de las funciones de aprobacion u objecién para el funcionamiento de entidades'®?, en
relacion con las entidades aseguradoras a la Superintendencia Bancaria corresponde autorizar la

“g) Procurar que en el desempefio de las funciones de inspeccion y vigilancia se dé la atencion adecuada al control
del cumplimiento de las normas que dicte la Junta Directiva del Banco de la Republica;

“h) Velar por que las entidades sometidas a su supervision no incurran en practicas comerciales restrictivas del
libre mercado y desarrollen su actividad con sujecion a las reglas y practicas de la buena fe comercial, e

“i) Adoptar politicas de inspeccion y vigilancia dirigidas a permitir que las instituciones vigiladas puedan adaptar su
actividad a la evolucion de las sanas précticas y desarrollos tecnoldgicos que aseguren un desarrollo adecuado de
las mismas.

162 Articulo 326 del EOSF: “1. Funciones de aprobacion u objecién para el funcionamiento de entidades. La
Superintendencia Bancaria tendra las siguientes funciones de aprobacion u objecion:

“a) Autorizar la constitucién y funcionamiento de las entidades vigiladas;

“b) Aprobar la conversion, transformacion, escision de instituciones sujetas a su control, asi como la cesién de
activos, pasivos y contratos;
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constitucion y funcionamiento de las entidades aseguradoras; asi como su transformacion y
escision y autorizar el establecimiento en el pais de oficinas de representacion de reaseguradores
del exterior. Igualmente, le correspondera objetar la fusion y la adquisicién de entidades
aseguradoras cuando a ello hubiere lugar de conformidad con las causales previstas en la ley.

En cuanto a las funciones respecto de la actividad de las entidades aseguradoras'®3, procede
destacar en relacion con este estudio las referentes a la autorizacion de los ramos, polizas o tarifas

163

“c) Autorizar el establecimiento en el pais de oficinas de representacion de organismos financieros y de
reaseguradores del exterior, y

“d) Objetar la fusion y la adquisicion de entidades financieras y aseguradoras cuando a ello hubiere lugar de
conformidad con las causales previstas en la ley”.

Articulo 326 del EOSF: “2. Funciones respecto de la actividad de las entidades. En el desarrollo de la actividad de
las entidades, la Superintendencia Bancaria tendra las siguientes funciones:

“a) Autorizar de manera general o individual, la apertura y cierre de sucursales y agencias en el territorio nacional;

“b) Aprobar inversiones de capital en entidades financieras, compafiias de seguros, de reaseguros y en sucursales
y agencias domiciliadas en el exterior;

“c) Autorizar, con caracter general o individual, los programas publicitarios de las instituciones vigiladas, con el fin
de que se ajusten a las normas vigentes, a la realidad juridica y econémica del servicio promovido y para prevenir
la propaganda comercial que tienda a establecer competencia desleal;

“d) Autorizar los ramos, pélizas o tarifas de seguros, en los casos en que a ello haya lugar conforme a la ley;

“e) Aprobar de manera general o individual, los planes de capitalizacion;
“) Establecer los horarios minimos de atencién al publico por parte de las entidades vigiladas y autorizar, por
razones de interés general, la suspension temporal en la prestacion del servicio de tales entidades;

“g) Posesionar y tomar juramento a los directores, administradores, representantes legales, revisores fiscales, a los
funcionarios a que hace referencia el inciso primero del numeral 32 del articulo 102 del presente estatuto, y en
general, a quienes tengan la representacion legal de las instituciones vigiladas, excepto los gerentes de sucursales.

(..)

“h) Conceder autorizacion a los establecimientos bancarios que lo soliciten para que establezcan secciones de
ahorro con el lleno de los requisitos consagrados en el estatuto organico del sistema financiero y disposiciones
concordantes;

“) Pronunciarse sobre los estados financieros presentados por las instituciones bajo su vigilancia. La
Superintendencia Bancaria impartira la autorizacién para la aprobacion de los estados financieros por las
respectivas asambleas de socios 0 asociados y para su posterior publicacion en relacion con aquellas entidades
vigiladas que se encuentren comprendidas en los eventos o condiciones sefialados por el Gobiemo Nacional
mediante normas de caracter general.

“) Aprobar la liquidacion voluntaria de las entidades sometidas a su inspeccion y vigilancia.

1

k) Dictar las normas generales a las cuales deberan sujetarse las entidades vigiladas para la publicacién de sus
estados financieros;
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de seguros, en los casos en que a ello haya lugar conforme a la ley; la aprobacién de inversiones
de capital en compafiias de seguros y de reaseguros domiciliadas en el exterior; la autorizacion de
programas publicitarios; posesionar y tomar juramento a sus directores, administradores,
representantes legales y revisores fiscales; pronunciarse sobre sus estados financieros y ordenar a
la constitucion de provisiones o de reservas para cubrir posibles pérdidas en el valor de sus activos.

Sin perjuicio de las delimitacidn normativa en relacion con las facultades especificas atribuidas a la
SBC, que examinaremos en este aparte, proceder aclarar que en relacion con las facultades de
inspeccion, control y vigilancia, se han esbozado desarrollos tedricos y normativos que permiten de
manera general definir sus alcances:

Por inspeccioén'®4 se entiende la facultad de la autoridad competente para solicitar, confirmar y
analizar de forma ocasional informacion sobre situacion juridica, contable econdmica y
administrativa. Entonces, la funcidn de inspeccion faculta a la autoridad para desarrollar cualquiera
de las siguientes actuaciones: solicitar, confirmar y analizar. La caracteristica fundamental de la
inspeccion consiste en su caracter de eventual o esporadico, es decir, no se realiza de forma
permanente o fija.

Por vigilancia'® debe entenderse la facultad para velar por que los entes, en su constitucion,
funcionamiento y ejecucion de sus actividades, se ajusten a las normas aplicables. La vigilancia se
ejerce de manera permanente.

El concepto control'® hace referencia a la facultad de la autoridad para ordenar medidas
correctivas tendientes a subsanar situaciones irregulares de caracter juridico, contable, econdémico
o administrativo. El control, entonces, tiene como finalidad corregir las circunstancias anormales
que puedan afectar el desarrollo de la actividad desplegada por el ente o, en general, el interés
publico. Para el ejercicio de esta atribucion es indispensable la existencia de una situacion critica o

“) Ordenar a las instituciones vigiladas, cuando lo considere necesario o prudente, la constitucion de provisiones o
de reservas para cubrir posibles pérdidas en el valor de sus activos. Contra dichas érdenes sélo procedera el
recurso de reposicion, que no suspendera el cumplimiento inmediato de las mismas”.

164 Articulo 83, ley 222 de 1995: “La inspeccion consiste en la atribucion de la Superintendencia de Sociedades para
solicitar, confirmar y analizar de manera ocasional, y en la forma, detalle y términos que ella determine, la
informacion que requiera sobre la situacion juridica, contable econémica y administrativa de cualquier sociedad
comercial no vigilada por la Superintendencia Bancaria 0 sobre operaciones especificas de la misma. La
Superintendencia de Sociedades, de oficio, podra practicar investigaciones administrativas a estas sociedades.”

165 Articulo 84, ley 222 de 1995: “La vigilancia consiste en la atribucion de la Superintendencia de Sociedades para
velar por que las sociedades no sometidas a la vigilancia de otras superintendencias, en su formacion y
funcionamiento y en el desarrollo de su objeto social, se ajusten a la ley y a los estatutos. La vigilancia se ejercera
de forma permanente...”

166 Articulo 85, ley 222 de 1995: “El control consiste en la atribucién de la Superintendencia de Sociedades para
ordenar los correctivos necesarios para subsanar una situacion critica de orden juridico, contable, econdmico o
administrativo de cualquier sociedad comercial no vigilada por otra superintendencia, cuando asi lo determine el
Superintendente de Sociedades mediante acto administrativo de caracter particular.”



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 71

anormal que pueda llegar a afectar el interés publico.

En el caso de la Superintendencia Bancaria frente a las entidades aseguradoras, ésta cuenta entre
otras funciones de control y vigilancia'®, las de verificar que las pdlizas y tarifas que pongan a

167 Articulo 326 del EOSF: “3 Funciones de control y vigilancia. La Superintendencia Bancaria tendra las siguientes
funciones de control y vigilancia:

“a) Instruir a las instituciones vigiladas sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones que regulan su
actividad, fijar los criterios técnicos y juridicos que faciliten el cumplimiento de tales normas y sefialar los
procedimientos para su cabal aplicacion;

“b) Dictar las normas generales que deben observar las instituciones vigiladas en su contabilidad, sin perjuicio de la
autonomia reconocida a estas ultimas para escoger y utilizar métodos accesorios, de conformidad con la ley.

“c) Velar por que las instituciones vigiladas suministren a los usuarios del servicio la informacidn necesaria para
lograr mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado;

“d) Dar tramite a las reclamaciones o quejas que se presenten contra las instituciones vigiladas, por parte de
quienes acrediten un interés juridico, con el fin de establecer las responsabilidades administrativas del caso u
ordenar las medidas que resulten pertinentes. Cuando se trate de asuntos contenciosos, dara traslado de las
mismas a las autoridades competentes, si a ello hubiere lugar;

“e) Absolver las consultas que se formulen relativas a las instituciones bajo su vigilancia y decidir las solicitudes que
presenten los particulares en ejercicio del derecho de peticidn de informacion. (...)

“f) Coordinar con los organismos oficiales encargados de la inspeccion correspondiente, las actividades necesarias
para el debido seguimiento de las inversiones que realicen las instituciones financieras en acciones de las
sociedades cuyo objeto sea la prestacion de servicios técnicos y administrativos;

“g) Vigilar el cumplimiento de las disposiciones emanadas de la Junta Directiva del Banco de la Republica;

“h) De conformidad con el articulo 15 de la Ley 35 de 1993 la Superintendencia Bancaria vigilard dentro de su
competencia legal los procesos de titularizacidn que ejecuten las entidades sometidas a su control. En desarrollo
de esta facultad la superintendencia podra disponer las medidas que sean indispensables para restringir las
operaciones de titularizacion cuando las mismas puedan poner en peligro la solvencia de la institucién o su
estabilidad financiera, por estarse celebrando en condiciones que a su juicio no sean acordes con las del mercado,
o0 porque impliquen la asuncidn de riesgos o responsabilidades que se califiquen como excesivos;

“) Evaluar la situacion de las inversiones de capital de las entidades vigiladas, para lo cual podra solicitar a éstas, la
informacion que requiera sobre dichas inversiones, sin que sea oponible la reserva bancaria.

“) Verificar que las pdlizas y tarifas que deban poner las entidades aseguradoras a disposicién de la
Superintendencia Bancaria cumplan con los requisitos juridicos y técnicos previstos en la ley, y

“k) Vigilar el cumplimiento de las disposiciones cambiarias por parte de las instituciones financieras autorizadas por
el régimen cambiario para actuar como intermediarios del mercado cambiario y las casas de cambio.

“) Con el fin de realizar una supervision comprensiva y consolidada, establecer en qué casos las entidades
sometidas a su control y vigilancia deben consolidar sus operaciones con otras instituciones sujetas o no a su
supervision”.
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disposicion de la SBC cumplan con los requisitos juridicos y técnicos previstos en la ley; instruirlas
sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones que regulan su actividad, fijar los criterios
técnicos y juridicos que faciliten el cumplimiento de tales normas y sefialar los procedimientos para
su cabal aplicacion; dictar las normas generales que deben observar en su contabilidad; velar por
que suministren a los tomadores y asegurados la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en sus operaciones, de suerte que les permita, a traves de elementos de juicio claros
y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tramitar las reclamaciones o quejas que
se presenten contra ellas.

De las denominadas facultades de supervision'® la Superintendencia Bancaria podré practicar
visitas de inspeccion cuando exista evidencia atendible sobre el ejercicio irregular de la actividad
aseguradora; asi como practicar visitas de inspeccion a las entidades aseguradoras con el fin de
obtener un conocimiento integral de su situacion financiera y del manejo de sus negocios

Bajo el acapite de facultades de prevencion y sancion'®® se asignan a la Superintendencia
Bancaria frente a las aseguradoras, las de emitir las 6rdenes necesarias para que se suspendan de

168 Articulo 326 del EOSF: “4. Facultades de supervision. La Superintendencia Bancaria tendra las siguientes
facultades de supervision:

“a) Practicar visitas de inspeccion cuando exista evidencia atendible sobre el ejercicio irregular de la actividad
financiera, obtenida de oficio 0 suministrada por denuncia de parte, a los establecimientos, oficinas o lugares donde
operan personas naturales o juridicas no sometidas a vigilancia permanente, examinar sus archivos y determinar
su situacion econdmica, con el fin de adoptar oportunamente, segun lo aconsejen las circunstancias particulares
del caso, medidas eficaces en defensa de los intereses de terceros de buena fe, para preservar la confianza del
publico en general;

“b) Practicar visitas de inspeccion a las entidades vigiladas con el fin de obtener un conocimiento integral de su
situacién financiera, del manejo de sus negocios, o de los aspectos especiales que se requieran;

“c) Trasladar los informes de visita a las entidades inspeccionadas;

“d) Adelantar averiguaciones y obtener la informacion probatoria que requiera de personas, instituciones o
empresas ajenas al sector financiero, siempre que resulten necesarias en el desarrollo de su funcion de vigilancia e
inspeccion y se cumplan las formalidades legales, y

“e) Interrogar bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase de pruebas en el
procedimiento judicial, a cualquier persona cuyo testimonio pueda resultar Gtil para el esclarecimiento de los
hechos durante el desarrollo de sus funciones de inspeccion e investigacion.(...)

“f) Con el fin de realizar una supervisién comprensiva y consolidada, practicar visitas de inspeccion a entidades no
sometidas a su control y vigilancia, examinar sus archivos y solicitar la informacion que se requiera para determinar
si concurren los presupuestos para que ellas consoliden sus operaciones con entidades financieras o
aseguradoras, o si existen vinculos u operaciones que puedan llegar a representar un riesgo para estas Ultimas”.

169 Articulo 326 del EOSF: “5. Facultades de prevencién y sancion. La Superintendencia Bancaria tendra las
siguientes facultades de prevencion y sancion:

“a) Emitir las 6rdenes necesarias para que se suspendan de inmediato las practicas ilegales, no autorizadas e
inseguras y se adopten las correspondientes medidas correctivas y de saneamiento, cuando la superintendencia
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inmediato las practicas ilegales, no autorizadas e inseguras y se adopten las correspondientes

considere que alguna institucion sometida a su vigilancia ha violado sus estatutos o alguna disposicion de
obligatoria observancia, o esté manejando sus negocios en forma no autorizada o insegura;

“b) Imponer una o varias de las medidas cautelares previstas en el articulo 108, numeral 12 del estatuto organico
del sistema financiero a las personas naturales y juridicas que realicen actividades exclusivas de las instituciones
vigiladas sin contar con la debida autorizacion;

“c) Adoptar cuando lo considere pertinente y segun las circunstancias, cualquiera de las siguientes medidas
cautelares para evitar que una institucion vigilada incurra en causal de toma de posesion de sus bienes, haberes y
negocios, o para subsanarla:

»  Establecer una vigilancia especial, en cuyo caso la entidad vigilada debera observar los requisitos que
para su funcionamiento establezca la Superintendencia Bancaria con el fin de enervar, en el término mas
breve posible, la situacion que le ha dado origen.

»  Coordinar con el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras las acciones pertinentes, de acuerdo
con las disposiciones que regulen su funcionamiento.

e Promover la administracion fiduciaria de los bienes y negocios de la entidad por otra institucion financiera
autorizada.

*  Ordenar la recapitalizacion de la institucion, de acuerdo con las disposiciones legales.

e Promover la cesién total o parcial de sus activos, pasivos o contratos o la enajenacién de sus
establecimientos de comercio a otra institucion.

»  Disponer la fusidn de la institucion, en los términos previstos en el capitulo Il de la parte tercera del
estatuto organico del sistema financiero y demés normas vigentes al respecto;

e Ordenar la adopcion de un plan de recuperacion.

“d) Tomar posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios de una institucion vigilada cuando se presente
alguno de los hechos previstos en el articulo 114 del estatuto organico del sistema financiero que, a juicio del
Superintendente Bancario, hagan necesaria la medida, previo concepto del consejo asesory con la aprobacion del
Ministro de Hacienda y Crédito Publico;

“e) Dar inmediato traslado al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras o al juez competente, segun
corresponda, de los negocios, bienes y haberes de las entidades intervenidas, para su liquidacion;

“f) Ordenar, de oficio o a peticion de parte, como medida cautelar o definitiva, que los representantes legales de las
entidades vigiladas se abstengan de realizar acuerdos o convenios entre si 0 adopten decisiones de asociaciones
empresariales y practicas concertadas que, directa o indirectamente, tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la libre competencia dentro del sistema financiero y asegurador, sin perjuicio de las sanciones
que con arreglo a sus atribuciones generales pueda imponer;

“g) Ordenar, de oficio 0 a peticion de parte, que se suspendan las practicas que tiendan a establecer competencia
desleal, sin perjuicio de las sanciones que con arreglo a sus atribuciones generales pueda imponer,

(..)

“i) Imponer a las instituciones vigiladas, directores, revisor fiscal 0 empleados de la misma, previas explicaciones
de acuerdo con el procedimiento aplicable, las medidas o sanciones que sean pertinentes, por infraccion a las
leyes a los estatutos o a cualquier otra norma legal a que deban sujetarse, asi como por inobservancia de las
6rdenes e instrucciones impartidas por la Superintendencia Bancaria.

“) Ordenar, en coordinacion con el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, la exclusién de activos y
pasivos de un establecimiento de crédito, cuando la medida sea necesaria, a juicio del Superintendente Bancario,
previo concepto del consejo asesor. (...)".
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medidas correctivas y de saneamiento; imponer medidas cautelares a quienes realicen actividad
aseguradora sin contar con la debida autorizacién; imponer medidas cautelares para evitar que una
entidad aseguradora incurra en causal de toma de posesion o para subsanarla y, cuando proceda,
tomar posesion de la entidad, ordenar que los representantes legales de las entidades vigiladas se
abstengan de realizar acuerdos o convenios que afecten restrictivamente el juego de la libre
competencia dentro del sistema asegurador; asi como ordenar, de oficio o a peticion de parte, que
se suspendan las précticas que tiendan a establecer competencia desleal; imponer a las entidades
0 a sus directores, revisor fiscal 0 empleados, previas explicaciones, las medidas o sanciones que
sean pertinentes, por infraccion a las leyes a los estatutos o0 a cualquier otra norma legal a que
deban sujetarse, asi como por inobservancia de las 6rdenes e instrucciones impartidas por la
Superintendencia Bancaria.

En relacion con las funciones de certificacion y publicidad', las otorgadas para ejercer una
supervision consolidada''y las jurisdiccionales'??, asignadas a la Superintendencia Bancaria,
éstas se ejercen en los mismo términos para todas las entidades vigiladas por esa
Superintendencia.

170 Articulo 326 del EOSF, numeral 6.
71 Articulo 326 del EOSF, numeral 8.

172 Articulo 326 del EOSF, numeral 9.
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1.3.2. Sector Transporte

En el numeral 1.1 se examinaron los lineamientos generales de la intervencion estatal en las
actividades econdmicas, asi como el esquema constitucional previsto para la supervision,
inspeccion y control, de esas actividades (numeral 1.1.2). A su vez en el numeral 1.2 se
examinaron los aspectos constitucionales particulares relacionados con las actividades de seguros
y de transporte. En este numeral 1.3 hemos pasado a desarrollar los aspectos legales que
concretan los lineamientos sobre intervencion estatal y sobre supervision y control.

El desarrollo del presente aparte se concentra en el servicio publico de transporte terrestre
automotor, por lo que quedaran por fuera varias de las disposiciones y aspectos relacionados con
otros modos de transporte en lo que no inciden con el objeto del trabajo propuesto.

Asi, a continuacion examinaremos la calificacion legal del transporte terrestre automotor como
servicio publico, la clasificacion legal de sus distintas modalidades y las disposiciones legales que
concretan facultades y competencias en esta materia.
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1.3.2.1. Calificacion legal como Servicio Publico

Aunque desde el inicio de la historia de la Republica ha sido intensa la expedicion de normas del
sector transporte, la gran mayoria se restringieron, conforme con las circunstancias de la época, al
disefio y la financiacién de la infraestructura vial'”3. Aunque no con la misma intensidad, se
adoptaron también algunas disposiciones dirigidas a regular el transporte en su faceta de
actividad'”. Sin embargo, como ya se ha mencionado, una verdadera intervencion del Estado en el
servicio publico de transporte terrestre automotor, se inicié bajo la vigencia de la Constitucion de
1886 en el contexto de la preceptiva constitucional de intervencion en la economia contenida en el
articulo 32175 de la anterior constitucion.

Entre las normas expedidas al amparo de esa prevision constitucional, es imprescindible citar la ley
15 de 1959176 que dispuso la intervencion del Estado para reglamentar las empresas de
transportes y la prestacion de sus servicios, entre otros objetos de intervencion'??; mandato legal
sobre el que se sustentd la intervencion, tanto para la regulaciéon como para la supervision, en la
actividad del transporte. En ejercicio de esa orden de intervencion, se expidieron varias
disposiciones dirigidas a hacer efectiva la intervencion del Estado en la fijacion de politicas y
desarrollo del transporte 78,

173 El primer plan vial data de 1845, durante el gobiemo de Toméas Cipriano de Mosquera. “Entre 1905 y 1930 se
expidieron ciento treinta y seis leyes, cuyas caracteristicas seguian siendo la carencia de un plan arménico y la
dispersion de fondos. Sin embargo en ellas aparecieron nuevos criterios relacionados con el ordenamiento de las
vias”. Introduccidn al Estudio del Transporte. Jaime Salazar Montoya — Universidad Extemado de Colombia, 2001.
Pagina 202.

174 “E| Codigo de Comercio de 1907, antiguo cddigo de Panamé, consagrd el principio de regulacion en el transporte al
conferir al Gobiemo la facultad de inspeccionar las empresas publicas de conducciones, reglamentar la industria y
aprobar las tarifas y reglamentos de las empresas.

‘Elacto legislativo nimero 1 de 1918 es el fundamento de las Leyes 52 de ese mismo afio, 52 del afio siguiente y 4°
de 1920, que entienden el transporte ‘como un servicio publico’ en el cual debe intervenir el Gobiemo”. Idem.
Pagina 231.

175 “Se garantiza la liberta de empresa y la iniciativa privada dentro de los limites del bien comun, pero la direccion
general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendrd por mandato de la ley en la produccion,
utilizacién y consumo de los bienesy en los servicios publicos y privados, para racionalizar y planificar la economia
a fin de lograr el desarrollo integral.

“Intervendra también el Estado, por mandato de la ley, para dar pleno empleo a los recursos humanos y naturales,
dentro de una politica de ingresos y salarios, conforme a la cual el desarrollo econdmico tenga como objetivo
principal la justicia social y el mejoramiento arménico e integrado de la comunidad, y de las clases proletarias en
particular’ (Conforme con el texto del articulo del Acto Legislativo No 1 de 1968).

176 “Con esta Ley se inicia la intervencion del Estado en el transporte para determinar las politicas econdmicas que se
deben seguir en esta actividad” (Documento Compes “Politica de Transporte en Colombia”).

177 En esa misma ley se decreta el auxilio patronal de transporte y se crea el Fondo de Transporte Urbano.
178 Entre esas disposiciones procede mencionar: la de creacion del Instituto Nacional del Transporte ~INTRA- en 1968;

el decreto ley 1393 de 1970 - Estatuto Nacional de Transporte-y el decreto ley 80 de 1987 que asignd funciones a
los municipios en relacién con el transporte.
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Por otra parte, en las disposiciones del codigo de comercio, con las modificaciones introducidas por
el decreto extraordinario 1 de 1990, no se prevén unicamente aspectos contractuales. En ellas
también se prevén aspectos reaccionados con la intervencion del Estado respecto del servicio
publico y las empresas de transporte'”: “El Gobierno fijara las caracteristicas de las empresas de
servicio publico y reglamentara las condiciones de su creacion y funcionamiento”®. En la misma
direccion, en el articulo 994 del mismo codigo se establecen facultades para que el Gobierno
reglamente lo referente a los seguros exigidos en la actividad?®!.

Ya bajo la vigencia de la Constitucion de 1991, con el decreto 2171 de 1992 se reestructuré el
Ministerio de Transporte que paso a asumir, como papel principal, ser el generador de la politica
para el sector, y no, como hasta entonces, el de principal ejecutor de infraestructura vial, funcion
que se asigno a otras entidades.

Posteriormente, con la expedicion de la ley 105 de 1993, por la cual se dictaron disposiciones
bésicas sobre la intervencion del Estado en la actividad del transporte, se adoptaron los principios
fundamentales del transporte en general y del transporte publico en particular; se establecieron
competencias, se reglamentd la planeacion en el sector transporte y, entre otras disposiciones, se
previo la expedicion de normas vertebrales de la intervencion estatal en el sector, como lo son el
Estatuto Nacional de Transporte y el Codigo Nacional de Transito'82,

En la ley 105 de 1993 se sefiala la forma en que esta integrado el sector transporte'®y, entre los
principios fundamentales'® del sector, incluye el de intervencion del estado “Corresponde al Estado

179 De intervencion para la habilitacion y operacion de las empresas de transporte y en la realizacion de la actividad.
180 Articulo 983 del cddigo de comercio

181 Articulo 994 del cddigo de comercio: “Cuando el gobiemo lo exija, el transportador debera tomar por cuenta propia
0 por cuenta del pasajero o del propietario de la carga, un seguro que cubra a las personas y las cosas
transportadas contra los riesgos inherentes al transporte.

“El transportador no podrd constituirse en asegurador de su propio riesgo o responsabilidad.

“El gobiemo reglamentara los requisitos, condiciones, amparos y cuantias del seguro previsto en este articulo, el
cual serd otorgado por entidades aseguradoras, cooperativas de seguros y compafias de seguros, legalmente
establecidas.”

182 En el articulo 69 de la ley 105 se advirtid expresamente que las normas vigentes para la regulacién control y
vigilancia del servicio publico del transporte terrestre seguirdn vigentes hasta cuando se hayan expedido las
nuevas normas. El Estatuto Nacional de Transporte fue adoptado mediante la ley 336 de 1996 y el Cddigo
Nacional de Transito mediante la ley 769 de 2002. Normatividades que se examinaran mas adelante.

183 En el articulo 3 del decreto 2053 de 2003, en concordancia con el articulo 1 de la ley 105, se establece que el
Sector Transporte esta integrado por el Ministerio de Transporte, sus entidades adscritas y la Direccion General
Maritima del Ministerio de Defensa Nacional, Dimar, en los términos de la Ley 105 de 1993.

Las entidades adscritas al Ministerio de Transporte son: el Instituto Nacional de Vias, Invias; el Instituto Nacional de
Concesiones, INCO, Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil, Aerocivil y la Superintendencia de
Puertos y Transporte, Supertransporte. Ademéas actdan como organismos de Asesoria y Coordinacién del sector:
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la planeacion, el control, la regulacion y la vigilancia del transporte y de las actividades a él
vinculadas” y el de la seguridad: “La seguridad de la personas constituye una prioridad del Sistema
y del Sector Transporte”.

A su vez, entre los principios del Transporte Publico'®, en esa ley 105 se destaca el principio de la
libertad de empresa, conforme con el cual, para acceder a la prestacion del servicio publico, las
empresas, formas asociativas de transporte y de economia solidaria deberan estar habilitadas por
el Estado, para lo cual deberan acreditaran condiciones que demuestren capacidad técnica,
operativa, financiera, de seguridad y procedencia del capital aportado. Sin embargo, se reiter6 que
para su constitucion no se podran exigir otros requisitos que los establecidos en las normas legales
y en los reglamentos respectivos;

1.3.2.1.1.El servicio publico de transporte terrestre automotor

Con la ley 336 de 1996, Estatuto Nacional del Transporte, se reitera que el modo de Transporte
Terrestre Automotor es un servicio publico esencial'® y que la regulacién y vigilancia de la
industria se debera realizar en los términos previstos en los articulos 333 y 334 de la Constitucion
Politica'®’.

En consecuencia, el transporte goza de especial proteccion estatal y como servicio publico se
encuentra bajo la direccion, regulacion y control del Estado®, sin perjuicio de que su prestacion
sea encomendada a los particulares.

el Comité de Coordinacidn permanente entre el Ministerio de Transporte y la Direccion General Maritima, Dimar y
el Consejo Consultivo de Transporte

Por su parte, conforman el Sistema Nacional de Transporte, para el desarrollo de las politicas de transporte,
ademas de los organismos indicados en el presente articulo, los organismos de transito y transporte terrestre,
aéreo y maritimo e infraestructura de transporte de las entidades territoriales y demas dependencias de los
sectores central o descentralizado de cualquier orden, que tengan funciones relacionadas con esta actividad.

184 Articulo 2° Principios fundamentales: a. De la soberania del pueblo; b. De la intervencidn del estado; ¢. De la libre
circulacion; d. De la integracion nacional e internacional: e. De la seguridad.

185 Articulo 3° Principios del Transporte Publico: 1. Del acceso al transporte; 2. Del caracter de servicio publico del
transporte; 3. De la colaboracién entre entidades; 4. De la participacion ciudadana; 5. De las rutas para el servicio
publico de transporte de pasajeros; 6. De la libertad de empresa; 7. De los permisos o contratos de concesion; 8.
Del transporte intermodal; y, 9. De los subsidios a determinados usuarios.

186 Articulo 56 “El Modo de Transporte Terrestre Automotor, ademas de ser un servicio publico esencial, se regira por
normas de esta ley y por las especiales sobre la materia”.

187 Articulo 3°. “Para los efectos pertinentes, en la regulacion del transporte publico las autoridades competentes
exigiran y verificaran las condiciones de seguridad, comodidad y accesibilidad requeridas para garantizarle a los
habitantes la eficiente prestacion del servicio basico y de los demas niveles que se establezcan al interior de cada
Modo, dandoles prioridad a la utilizacion de medios de transporte masivo. En todo caso, el Estado regulara y
vigilara la industria del transporte en los términos previstos en los articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica”.

188 Articulo 4° de la ley 336 de 1996.
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Sin embargo, ese caracter de servicio publico esencial, implica la prelacion del interés general
sobre el particular, especialmente en cuanto a la garantia de la prestacion del servicio y a la
proteccion de los usuarios en la operacion de las empresas de transporte publico'®.

Si bien es viable el servicio privado de transporte, la ley ha sefialado que, cuando no se utilicen
equipos propios, la contratacion del servicio de transporte debera realizarse con empresas de
transporte publico legalmente habilitadas.

Habilitacion

Se ha consagrado como uno de los principios a los cuales se sujeta el servicio de transporte publico,
el que su prestacion estara sujeta a la expedicion de un permiso 0 contrato de concesion u
operacion por parte de la autoridad competente 0, sin perjuicio de lo previsto en tratados, acuerdos
0 convenios de caracter interacional. En efecto, el servicio publico de transporte solo puede ser
prestado por empresas, personas naturales o juridicas, legalmente constituidas de acuerdo con las
disposiciones colombianas y debidamente habilitadas por la autoridad de transporte
competente®!.

La prestacion del servicio publico de Transporte Internacional, a mas de las normas nacionales
aplicables para el caso, se regira de conformidad con los Tratados, Convenios, Acuerdos y
practicas, celebrados o acogidos por el pais para tal efecto.

La constitucion de la persona juridica operador o empresa de transporte no requiere de
autorizacion previa alguna por parte del Estado.

Sin embargo, las empresas interesadas en prestar el servicio publico de transporte, deberan
solicitar y obtener habilitacion para operar'®2, que se confiere mediante acto administrativo'® de

189 Articulo 5° de la ley 336 de 1996: Articulo 5°. “El caracter de servicio publico esencial bajo la regulacion del Estado
que la ley le otorga a la operacién de las empresas de transporte publico, implicara la prelacion del interés general
sobre el particular, especialmente en cuanto a la garantia de la prestacion del servicio y a la proteccion de los
usuarios, conforme a los derechos y obligaciones que sefale el Reglamento para cada Modo.

“El servicio privado de transporte es aquel que tiende a satisfacer necesidades de movilizacién de personas o
cosas, dentro del ambito de las actividades exclusivas de las personas naturales y/o juridicas. En tal caso sus
equipos propios deberan cumplir con la normatividad establecida por el Ministerio de Transporte. Cuando no se
utilicen equipos propios, la contratacidn del servicio de transporte debera realizarse con empresas de transporte
publico legalmente habilitadas en los términos del presente Estatuto.

190 Articulo 3° numeral 7°, de la ley 105 de 1993.

191 Articulo 9°de la ley 336 de 1996.

192 Articulos 10y 11 de la ley 336 de 1996.

193 Articulo 14 de la ley 336 de 1996: “La habilitacion se concedera mediante resolucién motivada en la que se

especificaran las caracteristicas de la empresa y del servicio a prestar. La habilitacion se otorgara con la misma
denominacién invocada por los interesados desde el inicio de la actuacion administrativa y cualquier modificacion o



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 80

autorizacion expedido por autoridad competente y que es intransferible a cualquier titulo'¥4. La
habilitacion serd indefinida, mientras subsistan las condiciones originariamente exigidas para su
otorgamiento; empero, el permiso para prestar el servicio publico de transporte es revocable'®.

“La prestacion del servicio publico de transporte estara sujeta a la habilitacion y a la expedicion de
un permiso o a la celebracion de un contrato de concesion u operacion. Segun que se trate de rutas,
horarios o frecuencias de despacho, o areas de operacion, servicios especiales de transporte, tales
como: escolar, de asalariados, de turismo y ocasional’%,

Es de competencia®’ del Gobierno Nacional fijar las condiciones para el otorgamiento de la
habilitacion, en cuanto a organizacion, aspectos financieros y técnicos. Sin embargo en los casos
en los que la prestacion del servicio se convenga mediante contratos de concesion, los concursos o
licitaciones deberan garantizar la libre concurrencia y se deberd incluir como criterio de
adjudicacion, normas que garanticen la competencia y eviten el monopolio?%,

Condiciones del servicio

El permiso, concesidon o contrato de operacion, debera prever las condiciones generales y
caracteristicas a los que se sujetara el servicio publico de transporte cuya prestacion se conviene,
tales como rutas, horarios o frecuencias de despacho, o areas de operacion, servicios especiales
de transporte, etc.'%; dentro de los linimientos que la reglamentacion sefiale para cada modo de
transporte, los cuales podran responder a esquemas de sometimiento a condiciones de regulacion
o de libertad que para su prestacion2%,

cambio de aquélla sélo podra hacerse con permiso previo de la autoridad competente, razon por la cual debera
llevarse un registro de los nombres y distintivos de las empresas”.

194 Articulo 13 de la ley 336 de 1996.

195 Articulos 15y 18 de la ley 336 de 1996.

196 Articulos 16 de la ley 336 de 1996.

197 Articulo 11 de la ley 336 de 1996: “(...) El Gobiero Nacional fijara las condiciones para el otorgamiento de la
habilitacion, en materia de organizacion y capacidad econémica y técnica, igualmente, sefialara los requisitos que
deberan acreditar los operadores, tales como estados financieros debidamente certificados, demostracion de la
existencia del capital suscrito y pagado, y patrimonio bruto, comprobacién del origen del capital aportado por los
socios, propietarios o accionistas, propiedad, posesion o vinculacién de equipos de transporte, factores de
seguridad, ambito de operacion y necesidades del servicio. (...)".

198 Articulos 17, 19y 21 de la ley 336 de 1996.

199 Articulo 16 de la ley 336 de 1996.

200 Articulo 17 de la ley 336 de 1996.
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Ademas de los referentes a organizacion y a rutas, horarios y areas, los principales
condicionamientos son los relativos a los equipos utilizados para la prestacion de servicio, el
régimen de los conductores de los equipos y el mantenimiento de la seguridad de la operacion.

En cuanto a equipos las empresas de servicio publico de transporte, deberdn mantener un nivel
cuantitativo de suficiencia para atender el servicio otorgado, ademéas cada vehiculo, deberd ser
vinculado a la empresa en la forma que el reglamento determine. Obviamente, los equipos deben
estar matriculados o registrados para el servicio de que se trate, haber sido previamente
homologados®' ante el Ministerio de Transporte y cumplir con las especificaciones y requisitos
técnicos de acuerdo con el modo de transporte202,

Los conductores de los equipos de las empresas de servicio publico de transporte deben contar
con la Licencia de Conduccion vigente y apropiada para el servicio, asi como su afiliacién al
sistema de seguridad social. Igualmente se deberan adelantar programas de capacitacion y
seguridad industrial adecuados. Los conductores seran contratados directamente por la empresa
operadora de transporte, quien para todos los efectos sera solidariamente responsable junto con el
propietario del equipo20%.

Dentro de los aspectos incluidos en las condiciones de seguridad se encuentra el de adquisicion de
los seguros legalmente exigidos, circunstancia que hara presumir que reunen las condiciones
técnico-mecanicas establecidas para su funcionamiento?%. Lo relacionado con estos seguros se
examinara en detalle mas adelante, conjuntamente con la prevision que autoriza constituir fondos

201 Articulo 31 de la ley 336 de 1996. “(...) Los equipos destinados al servicio publico de transporte en cualquier Modo,
deberan cumplir con las condiciones de peso dimensiones, capacidad, comodidad, de control grafico o electrénico
de velocidad maxima, de control a la contaminacién del medio ambiente, y otras especificaciones técnicas, de
acuerdo con lo que se sefale en el reglamento respectivo, para efectos de la homologacion correspondiente. (...)"

Articulo 32 de la ley 336 de 1996: “Dentro del sefialamiento de las condiciones técnicas requeridas para la
homologacion de los equipos destinados a la prestacion del servicio publico de transporte, se le otorgara prelacion
a los factores de verificacion en cuanto al alto rendimiento de los mecanismos de seguridad en la operacion de los
mismos, a las opciones de control ambiental y a las condiciones de facilidad para la movilizacién de los
discapacitados fisicos”.

202 Articulos 22 y 23 de la ley 336 de 1996
203 Articulos 34 a 37 de la ley 336 de 1996.

204 Articulo 38 de la ley 336 de 1996: “Los equipos destinados a la prestacidn del servicio publico de transporte
deberan reunir las condiciones técnico-mecanicas establecidas para su funcionamiento, circunstancia que se
presumira con la adquisicion de los seguros legalmente exigidos, sin perjuicio de que las autoridades competentes
ordenen su revisién periddica o para determinados casos”.

Articulo 37 de la ley 336 de 1996: “La Superintendencia Bancaria adoptara las medidas indispensables para
garantizar que las compaiiias de Seguros otorguen las pdlizas a que se refiere el articulo anterior sin ninguna
compensacion diferente al pago de la prima respectiva”.
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de responsabilidad como mecanismo complementario para cubrir los riesgos derivados de la
prestacion del servicio?,

Finalmente, procede reiterar que el incumplimiento en la operacion de las condiciones previstas en
la autorizacion, o la variacion en los requisitos minimos que constituyen los supuestos iniciales para
su otorgamiento, daran lugar a su revocatoria2s,

1.3.2.1.2.Tipos de Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor

En ejercicio de la facultad reglamentaria2? y de las previstas en las leyes 105 de 1993 y 336 de
1996, el Gobierno Nacional expidid los decretos 170 a 175 de 2001 mediante los cuales reglamento
los diferentes tipos de Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor:

Colectivo metropolitano, distrital y municipal de pasajeros: decreto 170 de 2001;
Pasajeros por carretera: decreto 171 de 2001;

Individual de pasajeros en vehiculos taxi: decreto 172 de 2001;

Especial: decreto 174 de 2001;

Carga: decreto 173 de 2001; y

Mixto: decreto 175 de 2001.

En estas reglamentaciones, tras definir el objeto y principios y sefialar el &mbito de aplicacion y las
definiciones del decreto, entra a precisar las caracteristicas del tipo de servicio publico de
transporte de que se trata; su clasificacion, cuando procede; régimen del mismo: servicio regulado
0 no; las autoridades competentes en relacion con la regulacion y autorizacion prestacion del tipo
de servicio; asi las competentes para el control y vigilancia. En cada reglamentacion se establecen
las condiciones para la habilitacion de las empresas que lo quieran prestar y el tramite para
obtenerla, asi como su vigencia y las condiciones para el acceso a prestar el servicio. Entre los
aspecto reglamentado en la prestacion del servicio, se encuentra los relativos a la capacidad
transportadora, la vinculacion y desvinculacion de equipos y la obtencion de las tarjetas de
operacion.

En cada una de las reglamentaciones, salvo la del transporte de carga se dedica un capitulo
especial al tema de los seguros exigidos como presupuesto de la habilitacion. En el aparte

205 Articulo 61 de la ley 336 de 1996: “Sin perjuicio de las garantias establecidas por las normas pertinentes, las
empresas de transporte terrestre automotor podran constituir fondos de responsabilidad como mecanismo
complementario para cubrir los riesgos derivados de la prestacion del servicio”.

“Para los efectos pertinentes, el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito continuara rigiéndose por las normas
que regulan la materia”.

206 Articulos 15y 18 de la ley 336 de 1996.

207 Numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica.
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correspondiente al aseguramiento del servicio publico de transporte terrestre automotor, se
examinaran en detalle cada una de esas reglamentaciones.

1.3.2.2. Ministerio de Transporte

Conforme con el decreto 2053 de 2003, el Ministerio de Transporte tiene como objetivo primordial
la formulacion y adopcion de las politicas, planes, programas, proyectos y regulacion econdmica en
materia de transporte, transito e infraestructura de los modos de transporte carretero, maritimo,
fluvial, férreo y aéreo y la regulacion técnica en materia de transporte y transito de los modos
carretero, maritimo, fluvial y férreo.208,

En ese contexto, corresponden al Ministerio de Transporte entre otras funciones las de: formular la
regulacion técnica en materia de transito y transporte del modo carretero; formular la regulacion
economica en materia de transito, transporte e infraestructura para todos los modos de transporte;
y, definir los criterios de eficiencia y desarrollar indicadores y modelos para evaluar la gestion
administrativa y financiera de las empresas operadoras de servicio publico de transporte y de los
concesionarios en materia de transporte20?; asi como establecer la politica del Gobierno Nacional
para la directa, controlada y libre fijacion de tarifas de transporte nacional e internacional en
relacion con los modos de su competencia, sin perjuicio de lo previsto en acuerdos y tratados de
caracter internacional?10.

208 Articulo 12 del decreto 2053 de 2003.

209 De acuerdo con las propuestas de la Oficina de Regulacion Econdmica (Numeral 7.3 del articulo 7 del decreto 2053
de 2003).

210 Articulo 2° del decreto 2053 de 2003: “El Ministerio de Transporte cumplird, ademas de las funciones que determina
el articulo 59 de la Ley 489 de 1998, las siguientes:

2.1 Participar en la formulacion de la politica, planes y programas de desarrollo econémico y social del pais.

2.2 Formular las politicas del Gobiemo Nacional en materia de transito, transporte y la infraestructura de los modos
de su competencia.

2.3 Establecer la politica del Gobiemo Nacional para la directa, controlada y libre fijacidn de tarifas de transporte
nacional e internacional en relacién con los modos de su competencia, sin perjuicio de lo previsto en acuerdos y
tratados de caracter internacional.

2.4 Formular la regulacion técnica en materia de transito y transporte de los modos carretero, maritimo, fluvial y
férreo.

2.5 Formular la regulacion econdmica en materia de transito, transporte e infraestructura para todos los modos de
transporte.

2.6 Establecer las disposiciones que propendan por la integracion y el fortalecimiento de los servicios de
transporte.

2.7 Fijary adoptar la politica, planes y programas en materia de seguridad en los diferentes modos de transporte y
de construccion y conservacion de su infraestructura.
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Entre las funciones propias del despacho del Ministro de Transporte, se encuentra la de adoptar las
medidas necesarias para garantizar la prestacion del servicio publico de transporte de pasajeros y
de carga en el territorio nacional, con cobertura y frecuencia adecuada a la demanda, en términos
de servicio y costo que lo hagan accesible a la mayoria de los usuarios?!'. En lo que hace al tema
de seguros del transporte, entre las funciones de la Oficina de Regulacion Econdmica del
Ministerio2'2, se encuentra la de formular las propuestas para establecer la cobertura y condiciones

2.8 Establecer las politicas para el desarrollo de la infraestructura mediante sistemas como concesiones u otras
modalidades de participacion de capital privado o mixto.

2.9 Apoyary prestar colaboracion técnica a los organismos estatales en los planes y programas que requieran
asistencia técnica en el area de la construccion de obras y de infraestructura fisica, con el fin de contribuir a la
creacién y mantenimiento de condiciones que propicien el bienestar y desarrollo comunitario.

2.10 Elaborar el proyecto del plan sectorial de transporte e infraestructura, en coordinacion con el Departamento
Nacional de Planeacion y las entidades del sector y evaluar sus resultados.

2.11 Elaborar los planes modales de transporte y su infraestructura con el apoyo de las entidades ejecutoras, las
entidades territoriales y la Direccion General Maritima, Dimar.

2.12 Coordinar, promover, vigilar y evaluar las politicas del Gobierno Nacional en materia de transito, transporte e
infraestructura de los modos de su competencia.

2.13 Disefiar, coordinar y participar en programas de investigacion y desarrollo cientifico, tecnolégico y
administrativo en las areas de su competencia.

2.14 Impulsar en coordinacion con los Ministerios competentes las negociaciones intemacionales relacionadas con
las materias de su competencia.

2.15 Orientar y coordinar conforme a lo establecido en el presente decreto y en las disposiciones vigentes, a las
entidades adscritas y ejercer el control de tutela sobre las mismas.

2.16 Coordinar el Consejo Consultivo de Transporte y el Comité de Coordinacion Permanente entre el Ministerio de
Transporte y la Direccion General Maritima, Dimar.

2.17 Participar en los asuntos de su competencia, en las acciones orientadas por el Sistema Nacional de
Prevencién y Atencion de Desastres.

2.18 Las demés que le sean asignadas (...)

211 Articulo 5° del decreto 2053 de 2003.

212 Articulo 7° del decreto 2053 de 2003: “La Oficina de Regulacion Econdmica cumplira las siguientes funciones:
7.1 Promover la competencia entre las empresas o los operadores que prestan el servicio publico de transporte y
SEervicios conexos, para que sus operaciones sean eficientes y el servicio esté enmarcado bajo los principios de

calidad, cubrimiento y libertad de acceso.

7.2 Formular las propuestas para establecer las disposiciones que propendan por la integracién y el fortalecimiento
de los servicios de transporte.
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de los seguros y garantias que deben ofrecer las empresas de servicio publico de transporte.
Finalmente se debe tener en cuenta que,a la Direccion de Transporte y Transito, corresponde,
entre otras, fijar los criterios e indicadores técnicos de calidad y seguridad a las que deben cefirse
las empresas de servicio publico de transporte para su prestacion y apoyar al Ministro en la
determinacion de la regulacion técnica en las materias de transporte y transito de los modos
carretero 213,

213

7.3 Formular las propuestas para definir los criterios de eficiencia y desarrollar indicadores y modelos para evaluar
la gestion administrativa y financiera de las empresas operadoras de servicio publico de transporte y de los
concesionarios en materia de transporte.

7.4 Formular las propuestas para establecer la cobertura y condiciones de los seguros y garantias que deben
ofrecer las empresas de servicio publico de transporte.

7.5 Formular las propuestas para desarrollar mecanismos y alternativas econémicas relativos a la renovacion y
reposicion del parque automotor del pais.

7.6 Elaborar las propuestas para establecer formulas y criterios para la fijacion de las tarifas para el servicio publico
del transporte y servicios conexos.

7.7 Definir los criterios econdmicos y financieros para los concursos y licitaciones para la prestacion del servicio
publico de transporte.

7.8 Elaborar las propuestas para establecer férmulas y criterios en materia tarifaria y de localizacion de las
estaciones de peajes.

7.9 Definir los elementos de registro e informacion que deben suministrar las entidades del Sistema Nacional del
Transporte y las empresas prestadoras del servicio publico de transporte y conexos, para fundamentar la
regulacion que se expida. (...)".

Articulo 14 del decreto 2054 de 2003: “La Direccién de Transporte y Transito, cumplird las siguientes funciones:

14.1 Asesorar al Ministro en la determinacion de las politicas relacionadas con las materias de transporte y transito
nacional e internacional.

14.2 Apoyar al Ministro en la determinacion de la regulacion técnica en las materias de transporte y transito de los
modos carretero, maritimo, fluvial y férreo.

14.3 Planear, dirigir, coordinar, controlar y evaluar la ejecucion de las politicas, planes, programas y proyectos
relacionados con la gestion del transporte, transito y seguridad en los modos carretero, maritimo, fluvial y férreo.

14.4 Proponer al Ministro las politicas sobre la directa, controlada o libre fijacidn de tarifas para el servicio de
transporte publico y de los servicios conexos.

14.5 Fijar los criterios e indicadores técnicos de calidad y seguridad a las que deben cefiirse las empresas de
servicio publico de transporte, en los modos a su cargo, para la prestacion del mismo.

14.6 Administrar el proceso de registro de operadores de transporte multimodal.

14.7 Conocer en segunda instancia sobre las decisiones proferidas por las Subdirecciones a su cargo y las
Direcciones Territoriales.

14.8 Mantener un sistema de informacion y registro de transporte y transito de los modos de su competencia. (...)"
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Con la ley 336 de 1996, Estatuto Nacional del Transporte, se buscd unificar los principios y los
criterios que deben servir de fundamento para la regulacion y reglamentacion, entre otros, del
Transporte Publico Terrestre y su operacion en el Territorio Nacional2'#. Con forme con esta ley, la
seguridad, especialmente la relacionada con la proteccion de los usuarios, constituye prioridad
esencial en la actividad del Sector y del Sistema de Transporte?'s. En todo caso, la regulacion y
vigilancia de la industria del transporte se debera realizar en los términos previstos en los articulos
333y 334 de la Constitucion Politica2'e.

En el citado Estatuto Nacional del Transporte2'7 se reitera que corresponde al Gobierno Nacional
expedir los reglamentos requeridos para armonizar y propender por que sean equitativas las
relaciones entre los distintos elementos que intervienen en la prestacion del servicio publico de
transporte, con criterios que impidan la competencia desleal y promuevan la racionalizacion del
mercado de transporte218,

1.3.2.3. Autoridades territoriales
En la Constitucion Politica se prevé expresamente la competencia de las asambleas

departamentales para expedir las disposiciones relacionadas, el transporte21?; facultad que pueden
delegar en los consejos municipales?. En el Estatuto Nacional del Transporte se dispone que las

214 Articulo 1°. “La presente ley tiene por objeto unificar los principios y los criterios que serviran de fundamento para la
regulacion y reglamentacion del Transporte Publico Aéreo, Maritimo, Fluvial, Férreo, Masivo, Terrestre y su
operacion en el Territorio Nacional, de conformidad con la Ley 105 de 1993, y con las normas que la modifiquen o
sustituyan”.

215 Articulo 29.

216 Articulo 3°. “Para los efectos pertinentes, en la regulacion del transporte publico las autoridades competentes
exigiran y verificaran las condiciones de seguridad, comodidad y accesibilidad requeridas para garantizarle a los
habitantes la eficiente prestacion del servicio basico y de los demas niveles que se establezcan al interior de cada
Modo, dandoles prioridad a la utilizacion de medios de transporte masivo. En todo caso, el Estado regulara y
vigilara la industria del transporte en los términos previstos en los articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica”.

217 Ley 336 de 1996, Titulo Segundo - Disposiciones Especiales, Capitulo Primero - Transporte Terrestre Automotor.

218 Articulo 65 de la ley 336 de 1996:“El Gobierno Nacional expedira los reglamentos correspondientes, a efectos de
armonizar las relaciones equitativas entre los distintos elementos que intervienen en la contratacidn y prestacion
del servicio publico de transporte, con criterios que impidan la competencia desleal y promuevan la racionalizacién
del mercado de transporte”.

219 Articulo 300 de la Constitucion Politica, modificado el articulo 2° del Acto Legislativo 1 de 1996: “Corresponde a las
asambleas departamentales, por medio de ordenanzas: (...) 2. Expedir las disposiciones relacionadas con la
planeacion, el desarrollo econdmico y social, el apoyo financiero y crediticio a los municipios, el turismo, el
transporte, el ambiente, las obras publicas, las vias de comunicacién y el desarrollo de sus zonas de frontera”.

220 En el articulo 39 de la ley 105 de 1993, se prevé: “Delegacion de Funciones de las Asambleas en los Concejos
Municipales. En desarrollo de lo dispuesto en el articulo 301 de la Constitucidon Politica, las Asambleas
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autoridades que conforman el sector y el sistema de transporte son las encargadas de la
organizacion, vigilancia y control de la actividad transportadora dentro de su jurisdiccion, empero
bajo la suprema direccion y tutela administrativa del Gobiemo Nacional a través del Ministerio de
Transporte??!,

En este sentido, es la regla general que es de competencia de cada autoridad municipal, conforme
con lo perimetros definidos en la ley?22, regular lo referente a la prestacion del servicio de transporte
terrestre en la infraestructura vial de su jurisdiccion. Cuando el servicio sea intermunicipal, la
competencia sera del Ministerio de Transporte, autoridad que coordinara el ejercicio de las

221

222

Departamentales podran delegar en los Concejos Municipales las atribuciones establecidas en el articulo 300
numerales 1y 2, referentes a la reglamentacion del transporte, las obras publicas, las vias de comunicacion y el
desarrollo de sus zonas de frontera, dentro de los lineamientos de la presente Ley”.

Y, en el articulo 38 “Adecuacion Institucional de las Entidades Territoriales. Para el cumplimiento de los objetivos
del sistema de transporte establecidos en esta Ley, las entidades territoriales por determinacion de las Asambleas
Departamentales o de los Concejos Municipales, segun el caso, podran adoptar las reformas que consideren
indispensables en sus estructuras administrativas y plantas de personal, con fundamento en los principios
definidos en el articulo anterior; fusionando, suprimiendo o reestructurando, los organismos del sector central o
descentralizado de la respectiva entidad, vinculados con el sistema”.

Articulo 8 de la ley 336 de 1996: “Bajo la suprema direccion y Tutela administrativa del Gobierno Nacional a través
del Ministerio de Transporte, las autoridades que conforman el sector y el sistema de transporte seran las
encargadas de la organizacion, vigilancia y control de la actividad transportadora dentro de su jurisdiccion y
ejerceran sus funciones con base en los criterios de colaboracién y armonia propios de su pertenencia al orden
estatal”.

Articulo 11 de la ley 105 de 1993: “Perimetros del Transporte por Carretera. Constituyen perimetros para el
transporte nacional, departamental y municipal, los siguientes:

“a. El perimetro del transporte nacional comprende el territorio de la Nacion. El servicio nacional esta constituido
por el conjunto de las rutas cuyo origen y destino estén localizadas en diferentes departamentos dentro del
perimetro nacional.

“No hacen parte del servicio nacional las rutas departamentales, municipales, asociativas o metropolitanas.

“b. El perimetro del transporte departamental comprende el territorio del departamento. El servicio departamental
esta constituido consecuentemente por el conjunto de rutas cuyo origen y destino estén contenidos dentro del
perimetro departamental.

“No hacen parte del servicio departamental las rutas municipales, asociativas 0 metropolitanas.

“c. El perimetro del transporte distrital y municipal comprende las areas urbanas, suburbanas y rurales y los
distritos territoriales indigenas de la respectiva jurisdiccion.

“El transporte de pasajeros entre el Distrito Capital y los municipios contiguos seré organizado por las autoridades
de transito de los dos municipios. Ellos de comun acuerdo adjudicaran las rutas y su frecuencia.

“Los buses que desde los municipios contiguos ingresen al centro de la ciudad, utilizaran las vias troncales
construidas especialmente para el transporte masivo a través de buses. Para el efecto tendran que adaptarse a las
condiciones exigidas para ese tipo de transporte en esas vias”.
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competencias municipales o que las asumird, cuando se trate servicios que se presenten dentro de
las areas metropolitanas, o entre ciudades que por su vecindad generen alto grado de influencia
reciproca??, La tutela del Ministerio de Transporte frente a las competencias de los municipios,
llega hasta el punto de contar con facultades expresas para revocar actos administrativos de
caracter particular y concreto de las autoridades municipales, de oficio y sin el consentimiento del
respectivo titular2?4,

1.3.2.4. Superintendencia de Puertos y Transporte

Como ya se expuso??, en la Carta Politica es la regla que las competencias publicas de inspeccion
y vigilancia estan atribuirlas al Ejecutivo; entre ellas la de supervisén de los servicios publicos?2.

La atribucion que se hace al Presidente de la Republica de las funciones de inspeccion y vigilancia
se le asigna en su condicion de Suprema Autoridad Administrativa2?”. Esa atribucion presidencial
es delegable cuando la ley la autorice??.

En el caso del sector transporte, especificamente del servicio publico de transporte terrestre
automotor, la atribucion presidencial de supervision de ese servicio publico ha sido delegada a la
Superintendencia de Puertos y Transporte

La Superintendencia de Puertos y Transporte, fue creaday sus funciones y estructura inicialmente

223 Articulo 57 de la ley 336 de 1996: “En el caso del transporte terrestre automotor, cuando se trate de servicios que
se presenten dentro de las dreas metropolitanas, o entre ciudades que por su vecindad generen alto grado de
influencia reciproca, bajo la coordinacion del Gobierno Nacional a través del Ministerio de Transporte, cada
autoridad municipal o distrital decidira lo relacionado con la utilizacion de su propia infraestructura de transporte, a
menos que por la naturaleza y complejidad del asunto, el Ministerio de Transporte asuma su conocimiento para
garantizar los derechos del usuario al servicio publico. Cuando el servicio sea intermunicipal, sera competencia del
Ministerio de Transporte”.

224 Articulo 60 de la ley 336 de 1996: “Teniendo en cuenta su pertenencia al Sistema Nacional del Transporte, las
decisiones adoptadas por las autoridades locales en materia de transporte terrestre automotor mediante actos
administrativos de caracter particular y concreto, podran revocarse de oficio por el Ministerio de Transporte sin el
consentimiento del respectivo titular de conformidad con las causales sefialadas en el Cddigo Contencioso
Administrativo”.

225 \ler el numeral 1.1.2 de este trabajo.

226 Conforme se consagra en el articulo 189 de la Carta Politica, corresponde al Presidente de la Republica: “22.
Ejercer la inspeccion y vigilancia de la prestacion de los servicios publicos. (..)”

227 Articulo. 115 de la Constitucién Politica.

228 Articulo 211 Constitucional: “La ley sefialara las funciones que el Presidente de la Republica podra delegar en los
ministros, directores de departamentos administrativos, representantes legales de entidades descentralizadas,
superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la misma ley determine. Igualmente, fijara las
condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en sus subaltemos o en ofras autoridades.
(...) La delegacién exime de responsabilidad al delegante, la cual correspondera exclusivamente al delegatario,
cuyos actos o resoluciones podra siempre reformar o revocar aquél, reasumiendo la responsabilidad consiguiente”.
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previstas en la ley 01 de 1991229, De conformidad con el articulo 13 de la ley 489 de 1998 le fueron
delegadas las funciones de inspeccion, control y vigilancia del servicio publico de transporte,
mediante el decreto 101 de 20002%; decreto en el cual se dispuso que se modificaria su
denominacion por la de Superintendencia de Puertos y Transporte, Supertransporte, mientras se
mantenga la delegacion.

En el decreto 101 de 20002'se delegan las funciones de inspeccidon, control y vigilancia del
servicio publico de transporte que le atribuye el numeral 22 del articulo 189 de la Constitucion
Politica al Presidente de la Republica en la entonces Superintendencia General de Puertos, y se
dispone que se modificara su denominacion por la de Superintendencia de Puertos y Transporte,
Supertransporte, mientras se mantenga la delegacion.

Asi, la Supertransporte ejerce las funciones de inspeccidn, vigilancia y control que le corresponden
al Presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa en materia de transito,
transporte y su infraestructura, en virtud de las cuales le corresponde entre otras?®2, inspeccionar,
vigilar y controlar la aplicacion y el cumplimiento de las normas que rigen el sistema de transito y
transporte; e, inspeccionar, vigilar y controlar la permanente, eficiente y segura prestacion del
servicio de transporte, con excepcion del servicio publico de transporte terrestre automotor
colectivo metropolitano, distrital y municipal de pasajeros, del servicio publico de transporte,

229 Por la cual se expide le Estatuto General de Puertos Maritimos y se dictan otras disposiciones- Articulo 25.

2

@

0 Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Transporte y se dictan otras disposiciones. Expedido por el
Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las atribuciones consagradas en el numeral 16 del articulo
189 de la Constitucidn Politica, y en los articulos 37 de la Ley 105 de 1993 y 54 de la Ley 489 de 1998. El decreto
101 ha sido modificado por los decreto 1016 de 2000 y 2741 de 2001.

231 En el capitulo IV - De la Superintendencia de Puertos y Transporte Supertransporte, articulo 40.

232 Articulo 41 del decreto 101 de 2000, modificado por el articulo 3 del decreto 2741 de 2001. “ Objeto de la
delegacion. La Supertransporte ejercera las funciones de inspeccion, vigilancia y control que le corresponden al
Presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa en materia de transito, transporte y su
infraestructura de conformidad con la ley y la delegacion establecida en este decreto. (...) El objeto de la
delegacion en la Supertransporte es:

“1. Inspeccionar, vigilar y controlar la aplicacion y el cumplimiento de las normas que rigen el sistema de transito y
transporte.

“2. Inspeccionar, vigilar y controlar la permanente, eficiente y segura prestacion del servicio de transporte, con
excepcion del servicio publico de transporte terrestre automotor colectivo metropolitano, distrital y municipal de
pasajeros, del servicio publico de transporte, terrestre automotor individual de pasajeros en vehiculos taxis en todo
el territorio nacional y de la prestacién del servicio escolar en vehiculos particulares cuya vigilancia continuara a
cargo de las autoridades territoriales correspondientes.

“3. Inspeccionar y vigilar los contratos de concesion destinados a la construccion, rehabilitacion, operacion y/o
mantenimiento de la infraestructura de transporte.

“4. Inspeccionar, vigilar y controlar la aplicacion de las normas para el desarrollo de la gestion de infraestructura
propia del sector transporte. (...)."
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terrestre automotor individual de pasajeros en vehiculos taxis en todo el territorio nacional y de la
prestacion del servicio escolar en vehiculos particulares cuya vigilancia continuara a cargo de las
autoridades territoriales correspondientes.

La actual estructura de la Superintendencia de Puertos y Transporte, se encuentra sefialada en el
decreto 1016 de 2001, en el cual se le define como organismo de caracter administrativo y
técnico?3 Entre las personas sometidas a inspeccion, vigilancia y control de la Supertransporte234,
se encuentran las personas juridicas y las personas naturales que presten el servicio publico de
transporte y las entidades del Sistema Nacional de Transporte, establecidas en la ley 105 de 1993.

233 Decreto 1016 de 2001, articulo 12

234 Articulo 42 del Decreto 101 de 2000, modificado por el articulo 4° del decreto 2741 de 2001: “Sujetos de la
inspeccion, vigilancia y control delegados. Estaran sometidas a inspeccion, vigilancia y control de la
Supertransporte, exclusivamente para el ejercicio de la delegacion prevista en los articulos 40, 41 y 44 de este
decreto 0 en las normas que lo modifiquen, las siguientes personas naturales o juridicas:

“1. Las personas juridicas con o sin animo de lucro, las empresas unipersonales y las personas naturales que
presten el servicio publico de transporte.

“2. Las entidades del Sistema Nacional de Transporte, establecidas en la ley 105 de 1993, excepto el Ministerio de
Transporte, en lo relativo al ejercicio de las funciones que en materia de transporte legalmente les
corresponden.

“3. Los concesionarios, en los contratos de concesidn destinados a la construccion, rehabilitacion, operacién y/o
mantenimiento de la infraestructura de transporte en lo relativo al desarrollo, ejecucidn y cumplimiento del
contrato, sobre los cuales se ejercera inspeccion y vigilancia.

“4. Los operadores portuarios.

“5. Las personas juridicas con o sin animo de lucro, las empresas unipersonales y las personas naturales que
presten servicios de instruccion y capacitacion del servicio publico de transporte.

“6. Las demas que determinen las normas legales.”
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1.3.2.5. Decisiones del Acuerdo de Cartagena

Desde el afio de 1969 Colombia2® es parte del Acuerdo de Integracion Subregional, conocido
como Acuerdo de Cartagena, que tiene como objeto promover el desarrollo equilibrado y arménico
de sus paises, y acelerar su crecimiento mediante la integracion econoémica a fin de mejorar el nivel
de vida de sus habitantes. Entre los mecanismos institucionales de caracter normativo adoptado
por los paises miembros, se encuentra el de la prevalencia del ordenamiento juridico andino
respecto de las disposiciones de su derecho intemo, el cual implica no solo que las disposiciones
que se adopten en desarrollo del Acuerdo de Cartagena priman sobre las nacionales, sino también,
que tales disposiciones comunitarias entran a regir y se aplican en los paises miembros sin
necesidad de que previamente éstos expidan acto alguno para el efecto.

Al respecto ha dicho el Consejo de Estado: “(...) El principio de prevalencia del ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena sobre las normas nacionales, esta enunciado en el articulo 5°
del Tratado del 28 de mayo de 197926, el cual dispone:

“ ‘CUMPLIMIENTO PAISES. Los paises miembros estan obligados a adoptar las medidas que
sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena.

‘Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas
normas o que de algun modo obstaculice su aplicacion’.

“A lo anterior se agrega que las decisiones de la Comision del Acuerdo de Cartagena son
directamente aplicables en los paises miembros, por mandato del articulo 3° del Tratado que cred
el Tribunal de Justicia del Acuerdo.

“El concepto de primacia o ‘prevalencia’ del ordenamiento juridico andino sobre las normas
nacionales, aparece formalmente enunciado en la declaracion de los integrantes de la Comision,
plenipotenciarios de los Pais Miembros, aprobada en los siguientes términos durante el XXIX
periodo de sesiones ordinarias : ‘El ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena prevalece, en
el marco de sus competencias, sobre las normas nacionales sin que puedan oponerse a él medidas
0 actos unilaterales de los paises miembros’. Esta declaracion reitera la disposicion consignada en
el Tratado atras mencionado.

“El Tribunal Andino de Justicia, respecto de la prevalencia del ordenamiento juridico andino sobre
las normas nacionales expreso:

235 Junto con Bolivia, Ecuador, Peru y Venezuela.

23 Se refiere el Consejo de Estado al tratado del 28 de mayo de 1979, mediante el cual se creo el Tribunal Andino de
Justicia y se establecié como “ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena” el conjunto de normas formado por
el Acuerdo de Cartagena, sus protocolos e instrumentos adicionales, los tratados, las decisiones de la comision y
las resoluciones de la Junta.
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‘La facultad legislativa comunitaria recaida en la Comision del Acuerdo de Cartagena limita a las
legislaciones nacionales la posibilidad de regular mediante leyes, resoluciones, decretos, etc.,
los campos, y esferas juridicas que comprendan y abarquen las Decisiones o las Resoluciones.
Las legislaciones nacionales encuentran su barrera “legislativa” en tanto en cuanto la
comunitaria ha regulado un determinado aspecto del derecho.

‘Esta limitacion o barrera legislativa, para evitar una inadmisible intromision del legislador
nacional en la esfera comunitaria, encuentra, como se ha visto, su excepcion, cuando el propio
ordenamiento juridico subregional remite a ella: bien para que las normas nacionales vigentes
puedan subsistir en las materias no reguladas por la norma comunitaria y que no la contradigan;
0 bien para que los gobiernos a través de los respectivos drganos normen o reglamenten las
materias que la propia Decision asi lo haya autorizado, sin que se pueda modificar, agregar o
suprimir normas sobre los aspectos comunitarios regulados en la Decision. (Proceso 2-1P-88,
GO. No. 33 de 26 de julio de 1988, Proceso 2-1P-90, GO. No. 69 de 11-10-90, y Proceso 3-IP-94,
GO No. 162 de 9-09-94)2%7,

“La primacia del ordenamiento juridico supranacional encuentra fundamento en la Carta Politica.
Esta, en efecto, en su articulo 150 numeral 16 autoriza al Estado para por medio de tratados
transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos internacionales, que tengan por
objeto promover o consolidar la integracion econémica con otros Estados”23.

En relacién con los diferentes modos de transporte, al interior de la Comunidad Andina de Naciones
se han adoptado disposiciones comunitarias respecto a la prestacion de los servicios de transporte
en la subregion.

En relacion con el transporte terrestre, se han adoptado las decisiones 398 sobre transporte de
pasajeros y 39923 que se ocupa del transporte de carga o de mercancia, prefijando las condiciones
contractuales, los aspectos relativos a la responsabilidad de los transportadores y estableciendo
parametros para asegurar la eficiencia del servicio

En la decision 398 se establecen las condiciones para la prestacion del servicio de transporte
internacional de pasajeros por carretera entre los Paises Miembros del Acuerdo de Cartagena, con
el objeto de liberalizar su oferta, sobre principios de libertad de operacion, acceso al mercado, trato

237 “Diario Oficial, aflo CXXXI No. 41.939 bis, julio 25 de 1995, pag. 15”

23 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Cesar Hoyos Salazar 4 de diciembre
1998. Radicacion Numero: 1158.

239 E|transporte interacional de mercancias por carretera también esta regulado en la decision 467 que establece las
infracciones y el régimen de sanciones para los transportadores; por la resolucion 272 que fija los criterios para
calificar la idoneidad de los transportadores, en funcion de la capacidad minima de carga Util en los vehiculos y
establecer los requisitos del contrato de vinculacion; y por la Resolucion 300, que reglament6 la Decision 399.
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nacional, transparencia, no discriminacion, igualdad de tratamiento legal, libore competencia y
nacion mas favorecida.2*

El transportador interesado en efectuar transporte internacional, debera obtener por parte del
organismo nacional?*! del pais miembro de origen del transportador, responsable del transporte
por carretera, el permiso originario de prestacion de servicios?#; y, por parte de las autoridades de
los demas paises miembros2#3 el permiso complementario de prestacion de servicios?*; permisos
que son intransferibles?45. El transportador ademas deberd obtener, de la autoridad nacional de
origen, el Certificado de Habilitacion2#; y registrar?+” ante las autoridades de aduana de los demas
paises miembros cada uno de los vehiculos que conforman su flota4s.

Para solicitar los permisos requeridos, el transportista deberd estar constituido como empresa en
cualquiera de los paises miembros del Acuerdo de Cartagena2*®, de acuerdo con la legislacion del

240 Articulos 2 y 3 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena.

241 Articulo 39 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena. Los organismos nacionales responsables se encuentran
relacionados en las definiciones contenidas en el articulo 1° de la misma Decision 398.

242 “Permiso Originario de Prestacion de Servicios, el documento que acredita que un transportista ha sido autorizado
por el organismo nacional competente de su pais de origen para realizar transporte intemacional de pasajeros por
carretera, una vez que haya obtenido el Permiso Complementario de Prestacion de Servicios correspondiente”
(Articulo 1 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena).

243 E| Permiso Complementario de Prestacion de Servicios sera otorgado por el organismo nacional competente de
cada uno de los otros Paises Miembros del dmbito de operacion del transportista, por los cuales pretende operar.
(articulo 41 de la Decisién 398 de la Comision del Acuerdo de Cartagena)

244 “Permiso Complementario de Prestacion de Servicios, el documento otorgado a un transportista que cuenta con
Permiso Originario de Prestacion de Servicios, que acredita la autorizacién que le ha concedido a éste el
organismo nacional competente de un Pais Miembro distinto del de su origen, para realizar transporte intemacional
de pasajeros por carretera desde o hacia su territorio, 0 a través de éI” (Articulo 1 de la Decisién 398 del Acuerdo de
Cartagena).

245 Articulo 49 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena.

246 “Certificado de Habilitacion, el documento que acredita la habilitacion de un émnibus o autobus para prestar el
servicio de transporte internacional de pasajeros por carretera” (Articulo 1 de la Decision 398 del Acuerdo de
Cartagena).

247 “Registro, la inscripcidn que realizan los organismos nacionales competentes de transporte o la anotacion que
realizan los organismos nacionales de aduana de cada uno de los vehiculos habilitados, a ser utilizados en el
transporte internacional, a efecto de ejercer los controles correspondientes” (Articulo 1 de la Decision 398 del
Acuerdo de Cartagena).

248 Articulo 22 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena.

249 Articulo 23 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena.
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pais de constitucion, y por las normas comunitarias para las Empresas Multinacionales Andinas?5o;
asi como acreditar un minimo de flota operativa2!.

Mediante resolucion No. 9666 de 2002, que derogd la resolucion 2400 de 1997 modificada por la
resolucion 3800 de 2001, el Ministerio de Transporte de Colombia determind el procedimiento para
la adjudicacion de rutas y frecuencias para el transporte internacional de pasajeros por carretera,
dentro del ambito de los Permisos Originarios de Prestacion de Servicios?2 a que se refiere la
Decision 398.

Desde el punto de vista de aseguramiento, para tramitar los permisos el transportador internacional
interesado debera demostrar compromisos para la contratacion de la pdliza andina de
responsabilidad civil para el transportador internacional por carretera®3y debera presentarla por
duplicado antes de iniciar operacion2s4,

En este sentido, para que se le conceda el permiso originario de prestacion de servicios, el
transportista debera aducir, entre otros requisitos: “Carta compromiso de contratacion de la Péliza
Andina de Seguro de Responsabilidad Civil para el Transportista Internacional por Carretera y
Anexo de Accidentes Corporales para Tripulantes. Si la tripulacion cuenta con otro tipo de seguro
que cubra accidentes corporales en ese pais, el transportista no esta obligado a contratar pdliza
adicional, siempre que los riesgos cubiertos y sumas aseguradas sean iguales o mayores que l0s
fijados por la Pdliza Andina™%5

A su vez, para que le sea concedido el permiso complementario de prestacion de servicios se
requiere “carta compromiso de contratacion de la Péliza Andina de Seguro de Responsabilidad

250 En |a Decisién 292 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, se establece el Régimen Uniforme para Empresas
Multinacionales Andinas.

25

Articulo 24 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena.

25

o

Ver articulo 1 de la resolucion 9666 de 2002.

253 En la Decision 290 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, se aprueba la Pdliza Andina de Seguro de
Responsabilidad Civil para el Transportador Intemacional por Carretera y el Anexo que ampara Accidentes
Comorales para los Tripulantes Terrestres, cuyos textos constan en los anexos de esa Decision.

25

=

Articulo 32 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena y articulo 2 de la Resolucion 719 de la Secretaria General
de la Comunidad Andina, que dice: “La P¢liza Andina de Seguro de Responsabilidad Civil para el Transportador
Internacional por Carretera y el Anexo que ampara Accidentes Corporales para los Tripulantes Terrestres, a que se
refieren los articulos 32, 50 y 51 de la Decision 398, seran presentados en duplicado, antes de iniciar la prestacion
del servicio, con las coberturas, términos y condiciones sefialadas en la norma comunitaria correspondiente, no
requiriéndose de otra formalidad o solemnidad cuando deban surtir efecto en el Pais Miembro de su contratacion.

“Si las pélizas de seguro van a surtir efecto en otro Pais Miembro distinto al de su contratacion, éstas deben ser
autenticadas o legalizadas con la certificacion del agente diplomético o consular del respectivo pais donde se
otorgd el documento, o ser certificada por la compafia de seguro corresponsal del pais donde surtira efecto”.

255 | etra d) del articulo 50 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena.
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Civil para el Transportista Internacional por Carretera y Anexo de Accidentes Corporales para
Tripulantes™6,

El transportista autorizado no podra realizar transporte internacional cuando la pdliza de seguro de
responsabilidad civil y de accidentes personales para los pasajeros, se encuentre vencida2’.
Adicionalmente, cualquier modificacion en las condiciones de la misma debera ser comunicada a
los organismos nacionales competentes de transporte terrestre de los paises miembros que
hubieran concedido permisos?38.

En cuanto a la responsabilidad del transportador internacional de pasajeros por carretera en el
ambito de la Comunidad Andina, en la Decision 398 que venimos comentando se sefiala que el
transportista es el unico responsable ante el pasajero por la ejecucion del contrato de transporte,
aunque durante la operacion utilice los servicios de terceros.

En este ultimo caso, siempre que este hecho no genere un nuevo contrato de transporte. E,
igualmente, es responsable ante terceros por los dafos y perjuicios que se puedan ocasionar
durante la operacion2?. Empero, la responsabilidad civil del transportista autorizado no podra
exceder de los montos establecidos como cobertura para la péliza andina, conforme lo sefiala el
articulo 114 de la Decision.

En este sentido, se dispone en la Decision que en todo transporte internacional y durante el viaje, el
pasajero debera estar cubierto por un seguro de accidentes corporales, el cual serd previamente
contratado por el transportista autorizado. En caso de accidente, el transportador esta obligado a
prestar el auxilio necesario para la atencion de los pasajeros y la tripulacion y deberd asumir en
forma inmediata los gastos médicos, de hospitalizacion, quirirgicos, farmacéuticos y de sepelio, sin
que ello signifique reconocer la responsabilidad del hecho?; sin perjuicio de la posibilidad de
repetir contra quien tenga la obligacion de pagarlos.

256 | etra d) del articulo 51 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena.
257 Articulo 32 de la Decisién 398 del Acuerdo de Cartagena.

288 Articulo 3 de la resolucion 719 de la secretaria General de la Comunidad Andina: “El transportista autorizado
debera comunicar a los organismos nacionales competentes de transporte terrestre de los Paises Miembros que le
hayan otorgado Permiso Originario y Permiso(s) Complementario(s) de Prestacion de Servicios, las modificaciones
de cobertura, renovaciones o las contrataciones de nuevas pélizas de seguro. Para este efecto dispondra de un
plazo de quince (15) dias calendario contado a partir de la fecha de la renovacion o contratacion respectiva. A su
comunicacién deberda acompanar copia autenticada o legalizada de la correspondiente pdliza, y cuando
corresponda, con la certificacion del agente diplomatico o consular del respectivo pais donde se otorgd el
documento”.

259 Articulo 102 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena.

260 Articulos 107 y 108 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena.



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 96

Sin embargo: “El transportista autorizado que no haya contratado o no tenga vigente la péliza de
seguro de accidentes corporales para los pasajeros y la tripulacion deberd, en caso de accidente,
cubrir por su cuenta los gastos sefialados”®".

En relacion con el Transporte Internacional de Mercancias por Carretera, este se regula en la de la
Decision 399 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, bajo los mismos principios?62 sefialados
para el transporte internacional de pasajeros; con un esquema similar de habilitacion de vehiculos
de carga, pero con mecanismo de permiso distinto al previsto en la decision 398.

El transportador internacional de mercancias debera obtener2e3 el Certificado de Idoneidad264y el
Permiso de Prestacion de Servicios?®.

Para solicitar el Certificado de Idoneidad y el Permiso de Prestacion de Servicios, el transportista
debera estar constituido como empresa2té en cualquiera de los paises miembros del Acuerdo de
Cartagena y acreditar, entre otros requisitos, carta compromiso de contratacion de la Péliza Andina
de Seguro de Responsabilidad Civil para el Transportista Internacional por Carretera y Anexo de
Accidentes Corporales para Tripulantes257,

La Pdliza Andina deberd presentarse a los respectivos organismos nacionales competentes, antes
de iniciar la prestacion del servicio. El transportista autorizado no podra realizar transporte
internacional cuando la péliza de seguro de responsabilidad civil se encuentre vencida268,

En el capitulo IX de la Decision 399 de la Comision del Acuerdo de Cartagena se regula en detalle
la responsabilidad del transportador intemacional de mercancias en el ambito de la Comunidad
Andina; siendo el transportista responsable de la ejecucion del contrato de transporte, aunque para

261 Articulo 109 de la Decision 398 del Acuerdo de Cartagena.

262 Articulos 2 y 3 de la Decision 399 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.

263 Articulo 19 de la Decisién 399 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.

264 “Certificado de Idoneidad, el documento que acredita que un transportista ha sido autorizado, por el organismo
nacional competente de su pais de origen, para realizar transporte internacional de mercancias por carretera una
vez que haya obtenido el Permiso de Prestacion de Servicios correspondiente” (Articulo 1 de la decisidn 399 del
Acuerdo de Cartagena).

265 “Permiso de Prestacion de Servicios, el documento otorgado a un transportista que cuenta con Certificado de
Idoneidad, que acredita la autorizacion que le ha concedido a éste el organismo nacional competente de un Pais
Miembro distinto del de su origen, para realizar transporte” (Articulo 1 de la decisién 399 del Acuerdo de
Cartagena).

266 Articulo 20 de la decision 399 del Acuerdo de Cartagena.

267 Articulos 39 y 40 de la decision 399 del Acuerdo de Cartagena.

268 Articulo 30 de la decision 399 del Acuerdo de Cartagena.
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su realizacion utilice los servicios de terceros26. Lo referente a los limites de su responsabilidad se
prevé en los articulos 140 a 151 de la misma Decision.

269 Articulo 91 de la decision 399 del Acuerdo de Cartagena.
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1.3.3. Fondos de Responsabilidad de Empresas Transportadora
1.3.3.1. Antecedentes

En el decreto 1787 de 1989, expedido por el Gobiero Nacional con base en las facultades de
intervencion consagradas en los articulos 30, 32 y 39 de la anterior Constitucion Politica y
conforme con lo dispuesto en la ley 15 de 1959, se adoptd el “Estatuto Nacional de Transporte
Publico Colectivo Municipal de Pasajeros y Mixto”. Entre los requisitos para obtener la autorizacion
para operar como empresa de transporte publico colectivo municipal, en las modalidades previstas
en la misma normatividad, en el decreto 1787 de 1989 se exigia acreditar una péliza de
responsabilidad civil o la constitucion de un fondo de responsabilidad. EI mencionado decreto no
precisaba para el caso del seguro, ni para los fondos, las condiciones y requisitos que deben
cumplir los mismos.

Para la misma época, la Jurisprudencia sefialaba que el sujeto de la responsabilidad por la
operacion era la empresa de transporte publico: La “afiliacion o vinculacion de un automotor a una
empresa de servicio publico de transporte, legitima suficientemente a la empresa afiliadora para
responder por los perjuicios que se causan a terceros en el ejercicio de la actividad peligrosa que
entrafia la movilizacion de vehiculos automotores para la satisfaccion del aludido servicio, pues si
ella es la que crea el riesgo ‘...es acertado, ha dicho esta Corporacion, que se le repute culpable de
todo detrimento ocasionado por su obrar y que del mismo modo es equitativo que sdlo puede
enervar esa presuncion de culpa demostrando fuerza mayor, caso fortuito, intervencion de un
elemento extrafio o culpa exclusiva de la victima...” 270,

1.3.3.2. Autorizacion legal

Bajo la constitucion de 1991, en el Estatuto Nacional del Transporte, se autorizd expresamente la
operacion de fondos de responsabilidad en las empresas de transporte terrestre automotor?”!; “Sin
perjuicio de las garantias establecidas por las normas pertinentes, las empresas de transporte
terrestre automotor podran constituir fondos de responsabilidad como mecanismo complementario
para cubrir los riesgos derivados de la prestacion del servicio”.

Mediando dicha prevision legal, en el decreto 91 de 1998272 se preveia la posibilidad de contar con
fondos de responsabilidad como mecanismo complementario para cubrir los riesgos derivados del
servicio?3. Posibilidad que fue también recogida expresamente en los decretos 1554274, 1557275 y
1558276 de ese mismo afio.

210 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia 021 del 1° de febrero de 1991, Mg. Ponente Dr.
Rafael Romero Sierra.

211 | ey 336 de 1996, articulo 61.

272 Por el cual se establecian normas para la habilitacion y la prestacion del servicio publico de transporte terrestre
automotor.

273 \er articulo 10.
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En ejercicio de la facultad reglamentaria?’” y conforme con lo previsto en la ley 336 de 1996, el
Gobierno Nacional en los decretos 170 a 175 de 2001 mediante los cuales reglament6 los
diferentes tipos de Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor278 (SPTTA):

En dichos decretos, a los que en conjunto hemos venido refiriendonos como los decretos de la
serie 170 de 2001, entre otros aspectos, como ya se menciond en este estudio?”® se condiciono la
habilitacion de una empresa para prestar el tipo de SPTTA de que se trate en cada caso?, a la

274

275

276

277

278

279

28

S

Decreto numero 1554 de 1998, por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte terrestre automotor de
carga. En su articulo 13 se dispuso: “La empresa de transporte debera tomar por cuenta propia o por cuenta del
propietario de la carga, un seguro que cubra a las cosas transportadas contra los riesgos inherentes al transporte.
(...) Una vez el Gobiemo Nacional, mediante decreto reglamentario, fije los requisitos, condiciones, amparos y
cuantias de los seguros, estos seran obligatorios para la habilitacién y prestacion del servicio. (...) Ademas de las
coberturas de seguros a que se refiere este articulo, las empresas de transporte terrestre automotor de carga,
podran constituir fondos de responsabilidad, como mecanismo complementario para cubrir dafios derivados de la
responsabilidad civil contractual y extracontractual, hasta las cuantias que sefiale el Gobierno Nacional” (se
subraya).

Decreto numero 1557 de 1998, por el cual se reglamenta el Servicio Pablico de Transporte Terrestre Automotor de
pasajeros por carretera. Articulo 14: “Sin perjuicio de los seguros y de las garantias establecidas en este decreto,
las empresas de Transporte Terrestre automotor de pasajeros por carretera, podran constituir fondos de
responsabilidad como mecanismo complementario para cubrir los riesgos derivados de la prestacion del servicio”
(se subraya).

Decreto numero 1558 de 1998, por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte terrestre colectivo
metropolitano, distrital y/o municipal de pasajeros. Articulo 17: “La empresa de transporte debera tomar por cuenta
propia o por cuenta del pasajero, un seguro que cubra a las personas contra los riesgos inherentes al transporte.
(...) Hasta tanto el Gobiemo Nacional expida el decreto reglamentario que fije los requisitos, condiciones, amparos
y cuantias del seguro y sin perjuicio de los exigidos por ley, las empresas en funcionamiento podran continuar con
los fondos de responsabilidad civil conformados con anterioridad a la vigencia de esta disposicion, con los cuales
responderan frente a terceros hasta por un monto de (25) salarios minimos legales mensuales vigentes por riesgo.
(...) Para amparar riesgos de valor superior deberan suscribir las pélizas de seguros de responsabilidad civil
contractual y extracontractual (...).

Contar con dichos fondos de responsabilidad civil se establecia igualmente como condicion de seguridad en el
articulos 15 del mismo decreto y en el 68 como obligacion de las empresas.

Numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica.

Colectivo metropolitano, distrital y municipal de pasajeros: decreto 170 de 2001; Pasajeros por carretera: decreto
171 de 2001; Individual de pasajeros en vehiculos taxi: decreto 172 de 2001; Especial: decreto 174 de 2001; Carga:
decreto 173 de 2001; y Mixto: decreto 175 de 2001.

Supra 1.1.1.

Articulos: 12 (numeral 13) y 19 del decreto 170 de 2001; 14 (numeral 13) y 18 del decreto 171 de 2001; 13 (numeral

12), 14 (numeral 7) y 18 del decreto 172 de 2001; 13 (numeral 14) y 17 del decreto 174 de 2001;y 14 (numeral 13)
y 18 del decreto 175 de 2001.
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vigencia de seguros de responsabilidad civil contractual y extracontractual; a excepcion de las
empresas de carga.

La exigencia de contar con seguros de responsabilidad civil contractual y extracontractual vigentes,
como presupuesto para operar, se complementa en los decretos de la serie 170 de 2001 con la
autorizacion, repitiendo el mismo texto en cada caso®', en el sentido de que “[s]in perjuicio de la
obligacion de obtener y mantener vigentes las polizas de seguros sefaladas en el presente
decreto, las empresas de transporte podran constituir fondos de responsabilidad como mecanismo
complementario para cubrir los riesgos derivados de la prestacion del servicio, cuyo
funcionamiento, administracion, vigilancia y control lo ejercera la Superintendencia Bancaria o la
entidad de inspeccion y vigilancia que sea competente segun la naturaleza juridica del fondo”.

En el caso del servicio publico de transporte terrestre automotor de carga, el texto normativo sefiala:
“Las empresas de transporte podran constituir fondos de responsabilidad como mecanismo
complementario para cubrir los riesgos derivados de la prestacion del servicio, cuyo
funcionamiento, administracion, vigilancia y control lo ejercera la Superintendencia Bancaria o la
entidad de inspeccion y vigilancia que sea competente segun la naturaleza juridica del fondo®282,

Dentro de este marco, no hay que olvidar que en el articulo 994 del cddigo de comercio se
establece: “Cuando el gobierno lo exija, el transportador debera tomar por cuenta propia o por
cuenta del pasajero o del propietario de la carga, un seguro que cubra a las personas y las cosas
transportadas contra los riesgos inherentes al transporte.

“El transportador no podra constituirse en asegurador de su propio riesgo o responsabilidad.

“El gobierno reglamentara los requisitos, condiciones, amparos y cuantias del seguro previsto en
este articulo, el cual serd otorgado por entidades aseguradoras, cooperativas de seguros y
compaiias de seguros, legalmente establecidas” (se subraya)

1.3.3.3. Caracterizacion

Elemento caracteristico de la constitucion de fondos de responsabilidad es la existencia de un
conjunto de recursos que se acopian al interior de una empresa transportadora, con la finalidad de
servir de respaldo financiero complementario para cubrir los efectos de pérdidas que sufran los
aportantes al fondo, o la reparacion de dafos causados a terceros en ejercicio de la actividad
transportadora por la que aquellos deban legalmente responder?s,

281 Articulos: 22 del decreto 170 de 2001; 21 del decreto 171 de 2001; 21 del decreto 172 de 2001; 20 del decreto 174
de 2001;y 21 del decreto 175 de 2001.

282 Articulo 18 del decreto 173 de 2001.

283 Actividad calificada por la jurisprudencia como actividad peligrosa.
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Desde el punto de vista juridico en el andlisis procedera examinar la condicion que corresponde a
los sujetos aportantes y la relacion juridica que se establezca entre ellos y el fondo de
responsabilidad.

De otro lado, procede examinar si se trata de una figura de autoaseguramiento en contra de lo
dispuesto en el articulo 994 del cddigo de comercio o si, a la luz de las disposiciones del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, estamos frente a actividad aseguradora?* que pudiera ser
considerada prohibida2? o como actividad que involucra elementos asegurativos o de traslado de
riesgos, que conllevan la formacion de mutualidades de aseguramiento, que bajo las condiciones
legales que han sido precisada por la Corte Constitucional resultaria viable.

La Superintendencia Bancaria se ha pronunciado en distintas oportunidades sobre Ila
caracterizacion de los fondos de responsabilidad, frente a su concepto de actividad aseguradora.

Bajo la vigencia del decreto 1787 de 1989, sefiald la Superintendencia
“3.2 La disposicion en comento conlleva como efecto la existencia de un respaldo financiero,
directo o indirecto, que cubra los eventuales dafios que se causen a terceros en egjercicio de la
actividad transportadora?s, tutelando de esta forma el interés publico.
“3.3.Las alternativas previstas en la norma responden al siguiente esquema:
“1. Trasladar el riesgo de responsabilidad civil a una compania de sequros: contrato de sequros.
“2. Asumir directamente el riesgo, mecanismo de autoaseguramiento 267, mediante la
constitucion de un fondo o reserva con destinacion especifica y exclusiva a atender pagos

derivados de responsabilidad civil en la operacion del transporte publico.

“Tales altemativas, que no son excluyentes, ostentan caracteristicas distintas que permiten
diferenciarlas en su forma de operacion. Veamos:

“a. En la contratacion de la pdliza de seguro de responsabilidad civil, la empresa transportadora
traslada su propio riesgo a la entidad aseguradora. En la respectiva pdliza incluye los

28

=

Articulo 38 del EOSF

28

[l

Numeral 3 del articulo 108 del EOSF

28

>

“Actividad calificada por la jurisprudencia como actividad peligrosa”.

28

{

“Es este el sistema cuya eficacia protectora se aproxima mas a la que ofrece la institucion del seguro. Persigue el
mismo objetivo: la compensacién de eventuales pérdidas patrimoniales por medio de un mecanismo menos
oneroso. Se inspira basicamente en la conveniencia econémica de sustraer la operacion empresarial al gravamen
que significan las primas comerciales del seguro,. Y presupone, por lo mismo, ya no la mera autoasuncion del
riesgo, con la conducta indiferente o apética que ella esconde, sino su asuncion directa racionalmente canalizada’
(OSSA G., J. Efrén. Teoria General del Seguro - La Institucion. Ed. Temis. Bogota 1988. Pag. 27)'".
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automotores de propiedad de la empresa y/o afiliados a ella, para cubrir la responsabilidad de la
empresa exclusivamente

“La pdliza también puede comprender la responsabilidad de los propietarios de los automotores
afiliados En este caso la empresa transportadora contratara por cuenta de los terceros?%, cuyo
riesgo traslada a la entidad aseguradora.

“‘La empresa paga la prima con sus propios recursos, conformados entre otros, como es obvio,
por los pagos que realizan los propietarios de automotores en razon de la afiliacion®®.

“b. En el caso del fondo de responsabilidad, no aparece que haya sido reglamentada su
conformacion y operacion, por lo que ha de concluirse que tal fondo debe corresponder a un
conjunto de recursos de la empresa transportadora destinados a realizar pagos por dicho
concepto®,

“Dicho conjunto de recursos se conformara bien como una reserva formada con dineros propios
de la empresa, o bien como resultado de los aportes o cuotas de los propietarios de automotores
afiliados, realizado con esa finalidad.

“Los recursos que constituyan esa reserva, en consecuencia, deberan estar afectados juridica y
contablemente exclusivamente a realizar pagos por responsabilidad civil que vinculen a la
respectiva empresa de transporte publico colectivo municipal.

“3.4. En el sentido expuesto en el numeral anterior, tal clase de reservas las puede constituir
cualquier empresa con sus propios recursos. Para lo que no existe autorizacion legal, tanto para las
empresas de transporte como para cualquier otra, es para asumir obligaciones condicionales que
les impongan el pago por la responsabilidad en que hayan incurrido otros a cambio de un precio,
cualquiera sea la denominacion que éste reciba (cuota, aporte).

“Por ello, los fondos de responsabilidad civil no pueden tener alcance diferente al de la reserva
indicada. La prevision legal sobre la existencia de tales fondos no constituye autorizacion legal para
desarrollar actividad aseguradora.

“4, CRITERIOS PARA EVALUAR LA OPERACION DE LOS FONDOS DE RESPONSABILIDAD DE LAS
EMPRESAS DE TRANSPORTE

288 “Codigo de comercio, articulo 1039”.

289 “| a determinacion del valor de las cuotas por la afiliacién, si es el caso, puede comprender una suma destinada a
solventar los costos correspondientes al pago de la prima del seguro de responsabilidad civil que, por cuenta propia
y/o de los propietarios de los automotores afiliados, haya tomado la empresa”.

290 “| as palabras de la ley se entenderéan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras;
pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dard en éstas su significado
lega’. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua contiene entre otras las siguientes acepciones de fondo; 9.

Caudal o conjunto de bienes que posee una persona o comunidad. (...) 11. Cualquier porcién de dinero’.”.



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 103

“En el contexto expuesto, en cada caso habra que analizar la reglamentacion y operacion del fondo
para determinar los elementos que lo caracterizan y definir si se esta realizando o no actividad
aseguradora no autorizada por la ley, teniendo en cuenta los siguientes parametros:

“4.1. Se tratara de actividad aseguradora no autorizada cuando una persona -empresa
transportadora- se obligue a asumir cuando se sucedan -obligacion condicional- riesgos
-responsabilidad civil- de terceros aportantes al fondo, protegiendo el patrimonio de éstos -interés
asegurable-, a cambio de un precio -aporte o cuota-.

“En efecto, un fondo no puede constituirse en mecanismo que permita a terceros diferentes al titular
de los recursos que lo conforman cubrirse de las pérdidas que les puedan ocasionar hechos por los
que resulten civilmente responsables, mediante el pago de un precio.

“4.2. No se tratara de actividad aseguradora, cuando no se trasladan riesgos: cuando el fondo
opera para cubrir la responsabilidad de la propia empresa transportadora?®'; o bien, bajo principios
de solidaridad, apoye en los pagos por responsabilidad civil a cargo de los propietarios o
conductores; o se constituye como mecanismo para financiar el pago de las indemnizaciones a
cargo de los propietarios de automotores afiliados o de los conductores29229,

Bajo la vigencia de los decretos de la serie 170 de 2001, la Superintendencia Bancaria se ha
pronunciado en relacion con los fondos de responsabilidad de empresas de transporte terrestre
automotor, sin que se cuestione si su actividad se inscribe dentro de los supuestos de actividad
asegurado no autorizada.

Por el contrario, el analisis de la Superintendencia parte de la legalidad de la operacion de dichos
fondos, en cuanto respondan a la naturaleza de complementarios del aseguramiento. En opinién
de esa autoridad, su margen de gestion se circunscribird a: “ante la ocurrencia de un siniestro cubrir
el monto de la indemnizacion de perjuicios, bien en exceso de la suma asegurada en las pdlizas
contratadas ora, en pago del deducible pactado en los términos previstos en el articulo 1103 del
Cddigo de Comercio, esto es, la primera parte del dafio o la cuota de riesgo asumido por la
compaiia transportadora en condicion de asegurado y también, para cubrir el pago de las primas
de las polizas de seguro™,

201 “ el vinculo que liga a la empresa demandada con el causante del accidente, emerge del contrato de afiliacion
suscrito entre el propietario del vehiculo con el que se ocasiond el accidente, y la empresa transportadora, por lo
cual cabe afirmar que esa relacion juridica es suficiente para exigir con base en ella la reparacion de los perjuicios
que se derivan del hecho causante del dafio’. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15
de marzo de 1996, Exp. 4637. Mg. Ponente Dr. Esteban Jaramillo Schloss”.

292 “En estos dos Ultimos casos, se debe tener en cuenta que por regla general judicialmente se declara la
responsabilidad de la empresa, el propietario y el conductor conjuntamente, salvo que medie causal de exclusion
de responsabilidad de alguno de ellos. Asi, cuando la empresa pague la totalidad, estaria en condiciones de repetir
contra los otros dos”.

293 Concepto 95039545 de la Superintendencia Bancaria.

294 Concepto 2002037610-2 del 30 de julio de 2002.
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Resalta la Superintendencia que se requiere de una reglamentacion de los fondos de
responsabilidad que precise, de acuerdo con su naturaleza juridica, los procedimientos y reglas
organizacionales, economicas y prudenciales para su funcionamiento, control y vigilancia. Y
concluye que el ejercicio de la funcidn de inspeccion y vigilancia por parte de la Superintendencia
Bancaria sobre los recursos de un fondo de responsabilidad seria viable en la medida en que éstos
se encontraran administrados por una institucion financiera.

“(...) plantea diversas inquietudes sobre la legalidad del fondo de responsabilidad civil en
sustitucion de la pdliza expedida por la aseguradora y los requisitos para su creacion. Sobre el
particular resulta procedente formular los siguientes comentarios:

“El Estatuto Nacional de Transporte contenido en la Ley 336 de 1996 requla aspectos relacionados
con la constitucion y finalidad de los fondos de responsabilidad al disponer en su articulo 61 que
{(...) las empresas de Transporte Terrestre Automotor podran constituir Fondos de responsabilidad
como mecanismo complementario para cubrir los riesgos derivados de la prestacion del servicio

().

“En lo que se refiere al transporte automotor de carga, el Decreto Reglamentario 173 de 2001 en el
articulo 17 impone a las empresas que prestan dicho servicio la obligacion de (...) tomar por
cuenta propia o por cuenta del propietario de la carga, un seguro que cubra las cosas transportadas
contra los riesgos inherentes al transporte, a través de una compania de seguros autorizada para
operar en Colombia’.

“Ahora bien, teniendo en cuenta que hasta la fecha el Gobiemo Nacional no ha fijado los requisitos
a que alude el segundo inciso?® del precitado articulo 17, para la contratacion de ese seguro se
debe tener en cuenta que el amparo debe encontrarse dentro del ambito de la responsabilidad del
transportador en los términos definidos en la ley. A este respecto, el articulo 1030 del Codigo de
Comercio senala que ‘El transportador respondera de la pérdida total o parcial de la cosa
transportada, de su averia y del retardo en la entrega, desde el momento en que la recibe o ha
debido hacerse cargo de ella’ (se resalta).

“Por su parte, el articulo 18 del precitado Decreto previo que ‘Las empresas de transporte podran
constituir fondos de responsabilidad como mecanismo complementario para cubrir los riesgos
derivados de la prestacion del servicio (...)" y radico en (...) la Superintendencia Bancaria o la
entidad de inspeccion y vigilancia que sea competente segun la naturaleza juridica del fondo’ el
gjercicio de las atribuciones relativas a su (...) funcionamiento, administracion, vigilancia y control

(.).

“De acuerdo con las anteriores disposiciones la creacion de fondos de responsabilidad por parte de
la empresa transportadora no puede suplir el seguro que cubra las cosas transportadas contra los

295 “El mencionado inciso establece: ‘Una vez el Gobierno Nacional, mediante Decreto reglamentario, fije los requisitos,
condiciones, amparos y cuantias de los seguros, estos seran obligatorios para la habilitacion y prestacion del

servicio'.”.
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riesgos inherentes al transporte, toda vez que como alli se indica, el fondo puede ser creado como
mecanismo complementario de los seguros tomados con las compafias habilitadas para ello. En
este sentido, se ha pronunciado esta Superintendencia, precisando que su creacion permite al
transportador ante la ocurrencia de un siniestro cubrir el monto de la indemnizacion de perjuicios,
bien en exceso de la suma asegurada en las polizas contratadas ora, en pago del deducible
pactado en los términos previstos en el articulo 1103 del Cddigo de Comercio, esto es, la primera
parte del dafio o la cuota de riesgo asumido por la comparnia transportadora en condicion de
asegurado y también, para cubrir el pago de las primas de las polizas de seguro.

“Ahora bien, teniendo en cuenta el anterior contexto legal y bajo los supuestos consignados en la
Constitucion Politica de Colombia?%, entiende esta Superintendencia que el Gobiemo Nacional en
gjercicio de su facultad constitucional y como autoridad reguladora debe establecer reglas y
condiciones bajo las cuales los respectivos organismos de control enunciados en el articulo 18 en
estudio podran ejercer las funciones sefialadas en la misma disposicion reglamentaria, teniendo en
cuenta la naturaleza juridica de los aludidos fondos, tal como lo establece la norme en cita.

“‘De manera pues, que a partir del momento en que le Gobierno Nacional expida la reglamentacion
que defina los procedimientos y reglas organizacionales, economicas y prudenciales para el
funcionamiento, control y vigilancia, los fondos existentes deberan ajustarse a tales disposiciones;
entretanto continuaran operando en la forma en que lo han venido haciendo.

“En todo caso, en relacion con los pardmetros a la supervision debe subrayarse que si bien las
disposiciones precitadas asignaron a la Superintendencia Bancaria la vigilancia y control
concurrente con otra autoridad de inspeccion y vigilancia que sea competente, segun la naturaleza
juridica, sobre los mencionados fondos de responsabilidad, no es menos cierto que la competencia
de esta entidad para el ejercicio de la vigilancia de encuentra circunscrita al tipo de institucion que
administra los recursos canalizados por dichos fondos.

“En efecto, la funcion de vigilancia y control atribuida a este organismo debe estar asociada a la
naturaleza de las actividades sefnaladas en el articulo 335 de la Constitucion Politica de Colombia
en concordancia con el literal d) del numeral 19 del articulo 150 ibidem, vale decir, la actividad
financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e
inversion de los recursos captados del publico, cuya identificacion se halla expresamente definida
en el numeral 2, del articulo 325 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

“Asi las cosas, debe entenderse que el gjercicio de la funcion de inspeccion y vigilancia por parte de
la Superintendencia Bancaria sobre los recursos de un fondo de responsabilidad seria viable en la
medida en que éstos se encontraran administrados por una institucion financiera’’.

29%6 “De conformidad con lo dispuesto en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucidn Politica de Colombia,
corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe de Gobiemo y Suprema Autoridad
administrativa ‘Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de decretos, resoluciones y drdenes

necesarios para la cumplida ejecucion de la ley’.”.

297 Concepto 2002037610-2 del 30 de julio de 2002.
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Para los efectos del presente estudio resultan relevantes los siguientes aspectos de la posicion
actual de la Superintendencia Bancaria:

- La actividad de los fondos de responsabilidad civil cuya creacion y funcionamiento autoriza la
ley 336 de 1996 y en la misma forma en que se sefiala en los decreto de la serie 170 de 2001,
como mecanismo complementario para cubrir los riesgos derivados de la prestacion del
servicio, no estd en conflicto con las disposiciones del Estatuto Organico del Sistema
Financiero respecto a actividad aseguradora no autorizada.

- La necesidad de una reglamentacion que se adopte en ejercicio de las competencias
asignadas al Presidente de la Republica en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion
Politica?®.

El otro punto relevante, es el referente a los tdpicos que, en concepto de la Superintendencia
Bancaria, se deben contemplar en esa reglamentacion son “los procedimientos y reglas
organizacionales, econdmicas y prudenciales para el funcionamiento, control y vigilancia”.

A dichos aspectos necesariamente habria que adicionar, los correspondientes a los margenes de
la gestion u operaciones que podrian adelantar, que la Superintendencia entiende limitadas a las
que menciona en el concepto transcrito2®, pronunciamiento que, sin embargo, debe ser
reexaminado frente a los pronunciamientos recientes de la Corte Jurisdiccional.

298 Gj bien el andlisis de la Superintendencia parte del inciso segundo del articulo 17 del decreto 173 de 2001, esa
misma entidad indica, que no es sélo en funcién de esta norma, sino principalmente en funcion de la competencia
asignada al Presidente de la Republica en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica.

299 “(_..) cubrir el monto de la indemnizacién de perjuicios, bien en exceso de la suma asegurada en las pélizas
contratadas ora, en pago del deducible pactado en los términos previstos en el articulo 1103 del Cddigo de
Comercio, esto es, la primera parte del dafio o la cuota de riesgo asumido por la compafia transportadora en
condicion de asegurado y también, para cubrir el pago de las primas de las pdlizas de seguro”.
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2. SEGUROS ACTUALES

El seguro es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesivad®, Son
partes del contrato de seguro®®, el asegurador, o sea la persona juridica que asume los riesgos,
debidamente autorizada para ello con arreglo a las leyes y reglamentos; y el tomador, 0 sea la
persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada los riesgos.

Son elementos esenciales del contrato de seguro®2: el interés asegurable, el riesgo asegurable, la
prima o precio del seguro y la obligacion condicional del asegurador.

Desde el punto de vista de nuestro estudio, antes de entrar a revisar los seguros actualmente
involucrados en la operacion del Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor, procede
destacar que solamente por ley podran crearse seguros obligatorios3® y que, como regla general,
los seguros sobre vehiculos matriculados en el pais y los bienes situados en territorio colombiano,
deben contratarse con compafias legalmente establecidas en Colombia3% o con entidades
aseguradoras del exterior, previa autorizacion que, por razones de interés general, imparta la
Superintendencia Bancaria. Al mismo principio estara sujeto el aseguramiento de los residentes en
el pais, en cuanto a sus personas 0 sus responsabilidades.

3

S

0 Articulo 1036 del codigo de comercio, modificado por le articulo 12 de la ley 389 de 1997.

3

S

1 Articulo 1037 del codigo de comercio.

3

S

2 Articulo 1045 del codigo de comercio.

3

S

3 Articulo 191 del EOSF.

304 Articulo 188 del EOSF.
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2.1. Seguro Obligatorio de danos corporales causados a las personas en accidentes de
transito

Para transitar por el territorio nacional todo vehiculo automotor debe estar amparado por un seguro
obligatorio vigente que cubra los dafios corporales que se causen a las personas en accidentes de
transitod05, Para los efectos del SOAT se entiende por vehiculo automotor todo aparato provisto de
un motor propulsor, destinado a circular por el suelo para el transporte de personas o de bienes,
incluyendo cualquier elemento montado sobre ruedas que le sea acoplado3®.

Las entidades aseguradoras habilitadas®%” estan obligadas a expedir las pdlizas que les sean
solicitadas38. Al respecto, a fin de asegurar que efectivamente se expidan todas las pélizas que
sean solicitadas, “para garantizar la viabilidad financiera de la explotacion de este producto, las
aseguradoras autorizadas deberan implementar un mecanismo de compensacion que impida la
seleccion adversa por categoria de vehiculos™°,

305 Articulo 192 del EOSF
306 |bidem.

307 Articulo 196 del EOSF “Entidades aseguradoras habilitadas para ofrecer el seguro obligatorio de accidentes de
transito. 1. Entidades aseguradoras habilitadas para ofrecer el seguro. Estaran habilitadas para otorgar el seguro
de que trata el articulo 192 numeral 1° de este estatuto (§ 4630):

“a) Aquellas entidades aseguradoras actualmente autorizadas para ofrecer el seguro obligatorio de dafios
corporales que se causen en accidentes de transito que, con anterioridad al 30 de junio de 1991, acrediten haber
cumplido satisfactoriamente todas las obligaciones derivadas de la operacion de dicho seguro ante los
establecimientos hospitalarios o clinicos y ante las personas que se encuentren habilitadas para reclamar
indemnizaciones derivadas de este seguro. Para este efecto la Superintendencia Nacional de Salud remitira a la
Superintendencia Bancaria las informaciones correspondientes, y

‘b) Las demads entidades aseguradoras que se establezcan legalmente en el pais y obtengan autorizacion
especifica de la Superintendencia Bancaria para la operacion del seguro obligatorio de accidentes de transito.

“2. Autorizacion del ramo. Las entidades aseguradoras solicitaran de la Superintendencia Bancaria la autorizacion
del ramo de seguro obligatorio de accidentes de transito, la cual serd requisito indispensable para ofrecer y
comercializar este seguro a partir del 12 de julio de 1991.

“3. Condiciones para conceder la autorizacidn. Para impartir la autorizacién del ramo correspondiente, la
Superintendencia Bancaria evaluara, ademas de las informaciones que le remita la Superintendencia Nacional de
Salud, la experiencia individual del peticionario en el cumplimiento de las obligaciones derivadas del seguro
obligatorio, propésito para el cual se cerciorara, por cualesquiera medios que estime convenientes, acerca de la
forma y la oportunidad con las cuales se hayan cumplido las aludidas obligaciones.”

308 Articulo 4° del decreto 3807 de 2003, modificado por el articulo 1° del decreto 60 de 2004.

309 |bidem.
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EI'SOAT se rige por lo previsto en los capitulos IV y V de la parte sexta del EOSF y en lo no previsto
en ellos por las normas que regulan el contrato de seguro terrestre en el Codigo de Comercio. Entre
sus objetivos?1? se encuentran:

“a) Cubrir la muerte o los dafios comorales fisicos causados a las personas; los gastos que se
deban sufragar por atencion médica, quirdrgica, farmacéutica, hospitalaria, incapacidad
permanente; los gastos funerarios y los ocasionados por el transporte de las victimas a las
entidades del sector salud;

‘b) La atencion de todas las victimas de los accidentes de transito, incluso las de causados por
vehiculos automotores no asegurados o no identificados, comprendiendo al conductor del vehiculo
respectivo;

“c) Contribuir al fortalecimiento de la infraestructura de urgencias del sistema nacional de salud, y

“d) La profundizacion y difusion del sequro mediante la operacion del sistema de seguro obligatorio
de accidentes de transito por entidades aseguradoras que atiendan de manera responsable y
oportuna sus obligaciones’.

2.1.1. Caracteristicas del SOAT

Por tratarse de un seguro obligatorio de forzosa contratacion, el Gobiemo Nacional, a través del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, sefiala con caracter uniforme las condiciones generales
de las polizas, las tarifas maximas que puedan cobrarse por el mismo3''. Asi, de acuerdo con la ley,
la pdliza del SOAT debera incluir las siguientes coberturassi2:

“a) Gastos médicos, quirdrgicos, farmacéuticos y hospitalarios por lesiones con una indemnizacion
maxima de quinientas (500) veces el salario minimo legal diario vigente al momento del accidente;

‘b) Incapacidad permanente, entendiéndose por tal la prevista en los articulos 209 y 211 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, con una indemnizacion maxima de ciento ochenta (180) veces el salario
minimo legal diario vigente al momento del accidente, a la cual se le aplicaran los porcentajes
contenidos en las tablas respectivas;

“c) Muerte de la victima como consecuencia del accidente, siempre y cuando ocurra dentro del afio
siguiente a la fecha de éste, en cuantia equivalente a seiscientas (600) veces el salario minimo
legal diario vigente al momento del accidente;

810 Articulo 192 del EOSF.
311 Articulo 44 de la ley 795 de 2003.

312 Articulo 193 del EOSF.
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“d) Gastos funerarios, si la muerte ocurriere como consecuencia del accidente y dentro del lapso
sefialado en el literal anterior, con una indemnizacion maxima de ciento cincuenta (150) veces el
salario minimo legal diario vigente al momento del accidente, y

“e) Gastos de transporte y movilizacion de las victimas a los establecimientos hospitalarios o
clinicos y las entidades de seguridad y prevision social de los subsectores oficial y privado del
sector salud, en cuantia equivalente a diez (10) veces el salario minimo legal diario vigente al
momento del accidente”.

El valor de estas coberturas se entiende fijado para cada victima, sin importar el nimero de
victimas en un mismo accidente y estas coberturas son por disposicion legal exclusivas,
circunstancia por la cual no podran incluirse en pdlizas distintas'3. Las entidades aseguradoras
deberan adecuar las pdlizas y tarifas en las cuales exista coincidencia con las coberturas propias
del SOAT fin de evitar duplicidad de amparos y de pago de primas.

La pdliza del SOAT debera tener una vigencia por lo menos, anualf'*y en cuanto a la prima, es
requisito el pago previo de la misma, circunstancia a la que se encuentra condicionada la entrega
de la pdliza al tomador. Sin embargo, para los efectos previstos en el articulo 6° de la Ley 389 de
1997, el SOAT se considera idoneo para ser comercializados mediante la red de los
establecimientos de crédito3'.

En la determinacion de las tarifas por parte del Gobierno Nacional se deben observar los principios
de equidad, suficiencia y moderacion. El valor total con cargo a los tomadores de las pélizas de la
generalidad3' de vehiculos esta constituido por la sumatoria entre la prima pura de riesgo, el factor
destinado al cubrimiento de los gastos administrativos y de intermediacion de las companias de
seguros y el monto de la contribucion con destino al Fondo de Solidaridad y Garantia (fosyga) y al
fondo de prevencion vial’!7.

En este sentido, las compafiias de seguros autorizadas para explotar el SOAT, deben efectuar las
contribuciones o transferencias que se detallan en el decreto 2078 de 2003, conforme con lo
sefalado en el articulo 44 de la ley 795 de 200338,

313 |bidem.

314 Se exceptuan los seguros expedidos con caracter transitorio para los vehiculos que circulen por las zonas
fronterizas.

315 Articulo 2° del decreto reglamentario 1367 de 1998.

316 Excepto motocicletas de menos de 200 cc.

317 Articulo 1° del decreto 2078 de 2003.

318 Articulo 2 del decreto 2078 de 2003: “Transferencia al fondo de prevencion vial: Estara constituido por el 3% de las

primas recaudadas anualmente. Esta transferencia se efectuara una vez al afio, de conformidad con lo previsto en
el numeral 52 del articulo 192 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.
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Los montos de las tarifas maximas vigentes'® que pueden cobrar las aseguradoras por cada podliza
de SOAT se encuentran determinados en el articulo 3 del citado decreto 2078 de 2003, en funcién
de la cuantia del salario minimo legal diario smld.

En el SOAT, ocurrido un siniestro cualquier pago indemnizatorio se efectuara con la demostracion
del accidente y de sus consecuencias dafosas para la victima. Se preestablece legalmente,
aunque no taxativamente, cuales prueba son viables para obtener el pago segun la clase de
amparo®2,

319

320

“Transferencia al Fonsat-Subcuenta ECAT de Fosyga: Estara constituida por el 20% del valor de las primas
emitidas en el bimestre inmediatamente anterior. Esta transferencia se realizard bimestralmente, dentro de los
quince (15) primeros dias habiles del mes correspondiente, de conformidad con lo establecido en los incisos 12y 4°
del numeral 2° del articulo 199 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

“Transferencia al Fosyga: Estara constituida por el 100% de la contribucion que se determina en el articulo 3° de
este decreto, cuyo valor corresponde a la suma de un porcentaje de la prima anual del seguro y un porcentaje del
valor comercial del vehiculo que no excede el 100% del valor de la citada prima. Con excepcion de las pélizas que
se expidan para las motocicletas hasta 200 cc de cilindrada, las compafiias de seguros estan obligadas a recaudar
esta contribucién y a transferirla dentro de los diez (10) primeros dias habiles de cada mes.

“PAR.—En caso de que las compafias de seguros concedan descuentos sobre las tarifas maximas fijadas en el
articulo 3° de este decreto, dicho descuento no se trasladara al valor de las contribuciones o transferencias a los
fondos de Solidaridad y Garantia y de prevencién vial nacional, las cuales se calcularan y transferiran con base en
las tarifas maximas”.

Para los vehiculos de carga, de acuerdo con su capacidad, el costo oscila entre 11.11y 19.98 smid por tarifa, mas
un adicional entre 10.88 y 19.58 smld como aporte al fosyga; para taxis, segun cilindraje y edad, oscila entre 12,80
smid mas 1.28 smid para elfosygay 23.80 smid mas 2.38 smid; para buses y busetas de servicio publico urbano
es de 29.86 smld por prima de riesgo mas 2.99 smld como contribucion, y para el servicio publico intermunicipal,
segun el ndmero de pasajeros, entre 31.94 smid mas 3.19 y 43.62 mas 4.36 smid.

Articulo 194 del EOSF: “a) Modificado. L. 100/93, art. 244, num. 2°. A (sic) certificacién sobre la ocurrencia del
accidente. El Gobierno Nacional reglamentara la forma en que habra de demostrarse la ocurrencia de éste. Sera
prueba del mismo la certificacién que expida el médico que atendid inicialmente la urgencia en el centro
hospitalario;

“b) La certificacion de la atencién por lesiones corporales o de incapacidad permanente, causadas a las personas
en accidentes de transito, expedida por cualquier entidad médica, asistencial u hospitalaria, debidamente
autorizada para funcionar.

“Para la expedicién de esta certificacion se exigira la denuncia de la ocurrencia del accidente de transito, la cual
podra ser presentada por cualquier persona ante las autoridades legalmente competentes, y

“c) La certificacion de pago por concepto de servicios funerarios y de exequias.

“La muerte y la calidad de causahabiente se probaran con copias de las partidas de registro civil o con las pruebas
supletorias del estado civil previstas en la ley.

“PAR.—EI reglamento del Decreto-Ley 1032 de 1991 establece parametros conforme a los cuales se racionalicen y
unifiquen los mecanismos de reclamacion ante las entidades aseguradoras y establece criterios y procedimientos
que deberan observarse para evitar la comision de fraudes.
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En el articulo 194 del EOSF se aclara expresamente como de acuerdo con la naturaleza del SOAT,
el pago efectuado por la entidad aseguradora que haya asumido los riesgos, en relacion con el
automotor causante de dafios corporales a las personas en accidentes de transito, no impedird a la
victima o a sus derechohabientes acudir a los drganos jurisdiccionales competentes para reclamar
del responsable las indemnizaciones a que crean tener derecho conforme a las normas legales. En
tal circunstancia las sumas pagadas por concepto de los amparos de caracter indemnizatorio de las
pdlizas del SOAT se entienden prioritarias e imputables a la indemnizacion que por mayor valor
pueda resultar a cargo del responsable del accidente.

A las victimas de los accidentes de transito y sus causahabientes no les serdn oponibles
excepciones derivadas de vicios o defectos relativos a la celebracion del contrato o al
incumplimiento de obligaciones propias del tomador®2!. Sin embargo, la aseguradora “podra repetir
contra el tomador por cualquier suma que haya pagado como indemnizacion por concepto del
seguro de dafios causados a las personas en accidentes de transito, cuando éste o quien esté
conduciendo el vehiculo en el momento del accidente, con su autorizacion, haya actuado con dolo,
culpa grave o dentro de aquellas circunstancias en que el seguro adolece de vicios o defectos
coetaneos a su contratacion”.

En el mismo articulo se prevén reglas para las situaciones de concurrencia de vehiculos con
distintas aseguradoras e incluso para el caso de no asegurados, caso en el cual el importe
correspondiente a la indemnizacion de los ocupantes del vehiculo o vehiculos no asegurados o no
identificados y el pago que a los terceros corresponderia estara a cargo del fosyga.

Elemento esencial en la estructura y operacion del SOAT, para le cumplimiento de sus objetivos
fijados por la ley3%, es el relacionado con la atencion de las victimas en accidentes de transito
aspecto respecto del cual se impone la obligatoriedad y se establecen en detalle tarifas,
responsabilidades, procedimientos y sanciones323,

“2. Modificado. L. 100/93, art. 244, num. 3°. Beneficiarios en caso de muerte. En caso de muerte de la victima como
consecuencia de accidente de transito y para los efectos de este estatuto seran beneficiarios de las
indemnizaciones por muerte las personas sefialadas en el articulo 1142 del Cédigo de Comercio. En todo caso a
falta de conyuge, en los casos que corresponda a éste la indemnizacién se tendra como tal el compafiero o
compariera permanente, que acredite dicha calidad, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto
sefiale el Gobierno Nacional. La indemnizacién por gastos funerarios y exequias se pagara a quien demuestre
haber realizado las correspondientes erogaciones”.

%1 Articulo 194 del EOSF, nimero 4.

%2 Articulo 192, nimero 2, del EOSF.

323 Articulo 195 del EOSF: “Atencion de las victimas. 1. Obligatoriedad. Los establecimientos hospitalarios o clinicos y
las entidades de seguridad y previsién social de los subsectores oficial y privado del sector salud estan obligados a
prestar la atencion médica, quirdrgica, farmacéutica u hospitalaria por dafios corporales causados a las personas

en accidentes de transito.

“Modificado. L. 100/93, art. 244, num. 4°. El Gobiemo Nacional determinara las tarifas a que deben suijetarse los
establecimientos hospitalarios y clinicos, de los subsectores oficial y privado de que trata el articulo 5° de la Ley 10
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de 1990, en la prestacion de la atencion médica, quirdrgica, farmacéutica y hospitalaria a las victimas de los
accidentes de transito. Las tarifas que establezca el Gobiemo Nacional seran fijadas en salarios minimos legales.

“2. Sanciones institucionales para los establecimientos hospitalarios y clinicos y entidades de seguridad y prevision
social. Los establecimientos hospitalarios o clinicos y las entidades de seguridad y previsién social de los
subsectores oficial y privado del sector salud que incumplan las obligaciones previstas en las disposiciones de los
capitulos IV 'y V del presente estatuto y sus normas reglamentarias, quedaran sujetos a las siguientes sanciones,
segun la naturaleza y gravedad de la infraccion:

“a) Multas en cuantia hasta de 300 salarios minimos legales mensuales vigentes;

“b) Intervencidn de las actividades administrativas y técnicas de las entidades que prestan servicios de salud, por
un trmino que no exceda de seis (6) meses;

“c) Suspension o pérdida definitiva de la personeria juridica de las entidades privadas que presten servicios de
salud, y

“d) Suspension o pérdida de la autorizacion para prestar servicios de salud.

“3. Sanciones personales. Los representantes legales, administradores, funcionarios, empleados y, en general, los
responsables del incumplimiento en la atencidn obligatoria de victimas en los establecimientos hospitalarios o
clinicos y las entidades de seguridad y prevision social de los subsectores oficial y privado del sector salud, seran
sancionados con multas hasta por el equivalente a trescientos (300) salarios minimos legales diarios vigentes, o,
incluso, con la cesacion de su vinculo legal y reglamentario o laboral y, en su caso, con la destitucion.

“PAR.—La Superintendencia Nacional de Salud serd la entidad encargada de imponer las sanciones a que se
refiere este numeral.

“El Gobierno Nacional, en el reglamento del Decreto 1032 de 1991, establecera el procedimiento para la aplicacion
de tales sanciones.

“4. Accidn para reclamar. Los establecimientos hospitalarios o clinicos y las entidades de seguridad y prevision social

de los subsectores oficial y privado que presten la atencion médica, quirirgica, farmacéutica u hospitalaria por
dafios corporales causados a las personas en accidentes de transito, o quien hubiere cancelado su valor, asi como
quien hubiere incurrido en los gastos del transporte de las victimas, seran titulares de la accion para presentar la
correspondiente reclamacion a las entidades aseguradoras.

“Una vez se entregue la reclamacion, acompafiada de las pruebas del accidente y de los dafios corporales; de su
cuantia, si fuere necesario, y de la calidad de causa-habiente, en su caso, las entidades aseguradoras pagaran la
indemnizacién dentro del mes siguiente a la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, aun
extrajudicialmente, su derecho ante el asegurador, de acuerdo con el articulo 1077 del Cddigo de Comercio.
Vencido este plazo, el asegurador reconocerd y pagara al asegurado o beneficiario, ademas de la obligacion a su
cargo y sobre elimporte de ella, la tasa de interés prevista en el articulo 83 de la Ley 45 de 1990.

“5. Adicionado. L. 100/93, art. 244, num. 5° Las compariias aseguradoras que incurran en conductas tendientes a

“6 .

dilatar injustificadamente el pago de la indemnizacion de que trata el presente articulo se veran abocadas a las
sanciones de caracter pecuniario que para el efecto establezca el Gobiemo Nacional sin perjuicio de las demas
previstas en la ley.

Adicionado. L. 100/93, art. 244, num. 6° Cuando las compafias aseguradoras encuentren que existen serios
motivos de objecion a la reclamacién que presenten las entidades clinicas hospitalarias, deberan poner en
conocimiento del reclamante tales objeciones, dentro del término previsto para el pago de la indemnizacion. No
obstante, debera en todo caso la aseguradora pagar como anticipo imputable a la indemnizacion, una suma
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Correlativamente, para garantizar que se cumpla con la suscripcion obligatoria por parte de los
propietarios se han establecido mecanismos de control3* de la existencia del seguro, que incluyen
un registro publico sobre expedicion3%, el contemplarlo como presupuesto para obtencion de
placas, su movilizacion y transito326, y para la obtencion de la tarjeta de operacion®’ de los
vehiculos que presten el servicio publico de transporte terrestre automotor. Igualmente se exigira el
seguro para efecto de traspaso del vehiculo y cualquier otra gestion relacionada con él.

Finalmente en el capitulo V de la parte sexta del EOSF, se establece el régimen del fondo de
seguro obligatorio de accidentes de transito FONSAT y su estructura y funcionamiento.

equivalente al porcentaje que reglamente el Gobiemo Nacional, siempre que la reclamacion se haya presentado de
conformidad con lo dispuesto en las normas que la regulan”.

%4 Articulo 197 del EOSF.
35 |bidem numeral 3.
326 Verarticulos 42 y 53 de la ley 769 de 2002 por la cual se expidio el Cédigo Nacional de Transito Terrestre.

327 \ler decreto de la serie 170 de 2001.
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2.2. Seguro de transporte

En el codigo de comercio, libro cuarto “De los contratos y obligaciones mercantiles”, titulo 1V “Del
contrato de transporte”.Capitulo | - Disposiciones generales, articulo 981, modificado por el articulo
12 del decreto extraordinario 1 de 1990, se define: “El transporte es un contrato por medio del cual
una de las partes se obliga para con la otra, a cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro,
por determinado medio y en el plazo fijado, personas o cosas y a entregar estas al destinatario”.

“El contrato de transporte se perfecciona por el solo acuerdo de las partes y se prueba conforme a
las reglas legales”.

“En el evento en que el contrato o alguna de sus clausulas sea ineficaz y se hayan ejecutado
prestaciones, se podra solicitar la intervencion del juez a fin de que impida que una parte se
enriquezca a expensas de la otra”.

Los seguros pueden ser de dafios o de personas; los primeros a su vez pueden ser reales o
patrimoniales?8, Tiene interés asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado,
directa o indirectamente, por la realizacion de un riesgo. Es asegurable todo interés que, ademas
de licito, sea susceptible de estimacion en dinero32,

“Como su nombre lo indica, estos seguros [de dafios] implican proteccion contra un perjuicio
patrimonial en la acepcion economico-juridica de este vocablo. Hay quienes los denominan
seguros de bienes (11330 otros, seguros de cosas (12331 y también seguros de intereses (13) 332,
Pero sea una u otra la denominacion adecuada, todas ellas corresponden a un mismo contenido
conceptual. Se inspiran en el mismo criterio, que es precisamente el del dafio patrimonial, lo que
nos ha inducido a adoptar la expresion seguros de dafos que aprovechan la ley francesa de 1930
y la mejicana de 1935, lo mismo que el Code des Assurances (decrets du 16 julliet 1976) (14) 333,
Igualmente el autor italiano LORENSO MOSSA (15) 334” 335

38 Articulo 1082 del codigo de comercio.

329 Articulo 1083 del codigo de comercio.

380 (1) “ALFREDO MANES, ob. cit., pags. 13y ss”.

381 (12) “‘HERMANSDORFER, ob. cit., pag. 11.”

332 (13 “ISAAC HALKPERIN, Seguros. Exposicion critica de la ley 17.418, Buenos Aires, Edic. Depalma, 1970”.

333 (14) “BESSON y PICARD, Les assurances terrestres en droit frangais, Deuxieme edition, tome Premier, Libraire
Générale de Droit et de Jurisprudence, nim. 19, page 27"

33 (18 “LORENSO MOSSA, Diritto di Assicurazione, pag. 91.”

35 . Efrén Ossa G. Teoria General del Seguro ** El Contrato. Pagina 60.
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Seguros reales “son aquellos que versan sobre cosas muebles o inmuebles, determinados o
determinables, amenazadas en su integridad fisica o en la integridad juridica de los derechos
radicados en ellas (...).Son seguros reales: el de incendio, el de trasportes, el de vehiculos, el de
robo, etc.”33

“Los seguros patrimoniales, como su nombre lo indica, protegen la integridad del patrimonio
economico contra el detrimento eventual que pueda afectarlo desfavorablemente y que tanto
puede originarse en una disminucion del activo como en un aumento del pasivo. Es verdad que los
seguros reales también llenan esta funcion, pero ellos tienen como objeto un interés concreto,
radicado en una cosa determinada y susceptible, por tanto, de ‘estimacion previa’ (art. 1087)
coetanea a la celebracion del contrato™?’.

En los mismos cddigo y libro, en el Titulo V del Contrato de Seguros, Capitulo |l Seguros de Dafios,
en la seccion |l se regula en forma especifica el seguro de transporte.

Dentro de este contexto conceptual se ubica entonces el seguro de transporte como un seguro de
dafios. Y sin perjuicio de que, como lo indica el Profesor Ossa G., corresponda conceptualmente a
un seguro real, las modificaciones introducidas por el decreto 1 de 1990, han permitido a la
jurisprudencia sefialar que el seguro de transporte puede involucrar uno de responsabilidac33s,

3% |bidem. Paginas 61y 62.
37 |bidem. Pégina 62.

338 Corte Suprema de Justicia. Casacion Civil, sentencia del 30 de septiembre de 2002, expediente 4799. M.P Dr.
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo: “Varios, pues, son los sujetos que, ope legis, invisten —en la actualidad— un
didfano interés asegurable en el seguro de transporte, suficiente para que, una vez celebrado el negocio juridico
respectivo, se torne asegurado (transicion juridica del interés).

“El primero, el propietario de la mercancia, que por ser titular del derecho de dominio (vinculacion ex re),
indiscutiblemente esta legitimado para contratar un seguro que le permita reclamar de su asegurador, segun las
circunstancias, la indemnizacion derivada de la pérdida o deterioro de las mismas, lato sensu, opcién de suyo
frecuente en la praxis (seguro de transporte, stricto sensu, o en estado de acentuada pureza).

“Y los restantes que, sin tener una relacion de dominio frente a la cosa, en todo caso tengan alguna
responsabilidad negocial en su preservacion (ex contractu), por via de ejemplo el comisionista y la empresa de
transporte, quienes a la luz de las normas que regulan el tdpico en comento, tienen un definido interés asegurable,
en razon de que su ‘...patrimonio puede resultar afectado, directa o indirectamente, por la realizacion de un riesgo’,
como lo asevera, en una férmula amplia, amén de conceptual, el articulo 1083 del estatuto comercial, el que de
igual modo explicita que es asegurable ‘...todo interés que, ademas de licito, sea susceptible de estimacion en
dinero’, conforme ya se anoto.

“Dicha pluralidad de intereses asegurables que, in potentia, pueden inscribirse en el marco de un seguro de
transporte, hoy de insoslayable rango legal (C. Co., art. 1124), es la que permite entender que un seguro,
inveteradamente considerado por la communis opinio como real —en puridad—, puede albergar uno de
responsabilidad civil, en el que obviamente no estara asegurada la cosa, sino la responsabilidad del transportador
—o la del comisionista—, de forma tal que en esta ultima hipdtesis la obligacion del asegurador se traducird en
...indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en
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Elemento esencial de los seguros de dafos es el caracter indemnizatorio de que los ha revestido
nuestra legislacion: “Los seguros de dafios se conciben con un solo objetivo: la reparacion del dafio
patrimonial sufrido por el titular del interés asegurable como consecuencia del siniestro, restablecer
su equilibrio econdémico roto por la realizacion del riesgo asegurado e indemnizarlo en el sentido
amplio de este vocablo, mas no en su acepcion estrictamente juridica.

“Tal es el principio de la indemnizacion que, limitado en su proyeccion a los seguros de dafos,
campea en la doctrina y en la legislacion universales relativas a la concepcion juridica del seguro, y
que nuestro Codigo de Comercio (art. 1088) consagra en los siguientes términos:

"“Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de mera indemnizacion y jamas
podran constituir para él fuente de enriquecimiento. La indemnizacion podra comprender a la vez el
dafio emergente y el lucro cesante, pero este deberd ser objeto de un acuerdo expreso’.

“Salta a la vista el cardcter imperativo de esta norma esencial al engranaje contractual de los
seguros de dafios, que jamas’ pueden ser origen de ganancia para el asegurado (Art. 1162). Y en
la observancia de la cual estd interesado el orden publico.

“Es facil advertir que ella no tiene un alcance absoluto. Afirma el caracter ‘meramente
indemnizatorio’ de los seguros de dafos, mas no les atribuye una funcion ‘totalmente
indemnizatoria’ como la que comportan, v. gr., los principios legales que regulan ‘Responsabilidad
comun por los delitos y las culpas’ (C: C.,arts. 2341 y ss.). Proscribe toda posibilidad de ‘enrique-
cimiento’ para el asegurado con ocasion del siniestro, pero no impone, a cargo del asegurador, la
plenitud de la indemnizacion. Esta puede comprender ‘el dafio emergente’, o parte de él, en cuanto
derivado de los riesgos cubiertos, y ‘el lucro cesante’ en cuanto sea ‘objeto de un acuerdo expreso’.
Debiéndose entender por ‘dafio emergente’ la lesion-patrimonial directa, real e inmediata del
interés asegurado (la propiedad, el usufructo sobre una cosa determinada o la totalidad del
patrimonio) y por ‘lucro cesante’ el ingreso neto, la utilidad, la ganancia malogrados a consecuencia
del siniestro™se,

El contrato de seguro de transporte se ubica, entonces, entre los parametros generales de los
seguros de dafos y se sujeta capitulo de principios comunes a los seguros terrestres34; capitulo en

que incurra de acuerdo con la ley’ (art. 1127 ), 0 sea la emanada del contrato de transporte (C. Co.,arts. 981y ss.).

(..)

“En sintesis, a raiz de la reforma legislativa patrocinada por el Decreto 01 de 1990, art 46 (C. Co, art 1124), en
Colombia, hoy es enteramente posible, a la vez que licito, asegurar a través de una péliza de seguro de transporte
(C.Co., arts. 1117), ora la mercancia —propiamente dicha— (1), ora la responsabilidad del transportador derivada
deltransporte de aquella (2), en la inteligencia, claro esta, de que asi se estipule, establezca, fije o determine —de
alguna forma fidedigna— por los extremos de la relacion asegurativa, vale decir por el tomador y por el
asegurador”.

339 J. Efrén Ossa G. Op. Cit.. Paginas 127 y 128.

30 Cddigo de comercio, libro cuarto “De los contratos y obligaciones mercantiles”, Titulo V del Contrato de Seguros,
Capitulo | Principios comunes a los seguros terrestres.
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el que se regulan caracteristicas y partes del contrato; el seguro por cuenta de un tercero y sus
efectos; elementos esenciales del seguro; prueba del contrato; contenido de la péliza y
documentos que la integran, cesion, definicion del riesgo y su delimitacion contractual de los
riesgos vigencia, declaraciones, conservacion del estado del riesgo y prescripcion de acciones,
entre otros aspectos principales, que para el caso del seguro de transporte deben ser considerados
con las particularidades sefialadas en la Seccion Il propia de este seguro.

El seguro de transporte “[s]e caracteriza fundamentalmente por el riesgo especial que se asume
durante el contrato de transporte, lo que hace que tenga las siguientes particularidades: En primer
lugar, que en la péliza de transporte ordinario o automatico el certificado de seguro especial (que
indique lo referente al transporte, trayecto, entrega, transporte y recepcion de mercancias,
calidades, etc.) o particular (para el de la péliza automatica, con funcion de especificar y valorarla
mercancia, antes o después de transcurrido o podido ocurrir el siniestro) que segun el caso se
expida delimita la forma y trayecto del transporte asegurado de mercancias y no de las clases
pertinentes (nominativa, a la orden o al portador, asi como su cesion) (arts. 1125y 1117 del ¢.Co.).
En segundo lugar, que desde el angulo del transporte, el riesgo asegurado se extiende
naturalmente ‘desde el momento en que el transportador recibe o ha debido hacerse cargo de la
mercancia objeto del seguro y concluye con su entrega al destinatario’, o, por pacto expreso,
también puede extenderse a ‘la permanencia de los bienes asegurados en los lugares iniciales o
finales del trayecto asegurado’ (art. 1118 en la redaccion del articulo 44 del Decreto Especial 01 de
1990); y que, en cuanto a la clase de riesgo que cobija, ‘comprendera todos los riesgos inherentes
al transporte’, pero ‘el asegurador no esta obligado a responder por los deterioros causados por el
simple transcurso del tiempo, ni por los riesgos expresamente excluidos en el amparo’ (art. 1120
del ¢.CO.)®8" 341 |o que consecuencialmente que ‘el asegurador ganara irrevocablemente la prima
desde el momento en que los riesgos comiencen por su cuenta’ (art. 1119, ¢.Co.). Ahora, en tercer
lugar también debe destacarse que los riesgos que se asumen en este seguro de transporte
también incluye ‘los dafios causados por culpa o dolo de los encargados de la recepcion, transporte
0 entrega de los efectos asegurados, sin petjuicio de la subrogacion a que tiene derecho de
conformidad con el articulo 1096’ (art. 1121 del ¢.Co.); pero la indemnizacion que por tal concepto
se adquiere se encuentra limitada, ya que si bien por lo general en ‘la suma asegurada se
entenderd incluido, ademas del costo de la mercancia asegurada, en el lugar de destino, el lucro
cesante si asi se hubiese convenido’, lo cierto es que tratandose de seguro de transporte terrestre
e indemnizacion por dafio emergente tiene como limite maximo ‘el valor declarado por el remitente’
0, en su defecto, todos los valores del precio costo de la mercancia en el lugar y fecha previstos
para la entrega, mas del 25% de dicho precio por lucro cesante (arts. 1122 y 1031 del c.Co.).
Igualmente, en cuarto lugar, hay que sefalar que debido al riesgo asegurado, el seguro de
transporte no solo lo puede contratar el propietario de la mercancia, sino también aquellos que

341 (381) “Araiz del desarrollo del Comercio Intemacional la tendencia es a la cobertura plena de la pdliza de transporte
(tal como lo recomiendan las formas Lloyd's y del Instituto Aseguradora de Londres), de tal manera que ampare
todo riesgo con las exclusiones como las relativas a las pérdidas por demora en el transporte (ganancias o
beneficios esperados y las previas de mercado por demora o no recibo oportuno del interés asegurado) o la
insolvencia del transportador, etc. (Conf. SANIN E. El Contrato de Transporte Terestre. En Ensayo sobre
Seguros... Ob. cit., ps. 477 y ss.)".
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tengan la responsabilidad de la mercancia o del contrato de transporte (referente al articulo 1124
c.Co.); sin que pueda el asegurador abandonar los objetos averiados (art. 1123 del c.Co.), ya que,
en todo caso, estos seguros también se sujetan a las normas y disposiciones sobre seguros
maritimos (art. 1129 del ¢.Co.)"4,

Elemento diferenciador del la regulacion particular del seguro de transporte es la inclusion de items
propios de la actividad de transporte adicionales a la informacion de la péliza. En el articulo 1117,
modificado por el articulo 43 del decreto 1 de 1990, se dispone que ademas de las enunciaciones
exigidas de forma general para las pdlizas de seguro®3, el certificado de seguro de transporte
debera contener: la forma como deba hacerse el transporte; el trayecto asegurado3#, y las
calidades especificas de las mercancias aseguradas. Con base en esta informacion se expide el
certificado de seguro de transporte34s que es el elemento para determinar especificar y valorar las
mercancias en la pdliza cuando esta es automatica.

El seguro de transporte comprende todos los riesgos inherentes al transporte 34 y la
responsabilidad del asegurador en tal sentido principia desde el momento en que el transportador

32 Pedro Lafont Pianetta. Manual de Contratos — Panorama de la negociacion y contratacion contemporaneas. Tomo
Il. Paginas 778 'y 779.

33 Articulo 1047 del codigo de comercio “La péliza de seguro debe expresar ademds de las condiciones generales del
contrato:
1. La razén o denominacion social del asegurador;
2. Elnombre del tomador;
3. Los nombres del asegurado y del beneficiario o la forma de identificarlos, si fueren distintos del tomador;
4. La calidad en que actue el tomador del seguro;
5. La identificacién precisa de la cosa o persona con respecto a las cuales se contrata el seguro;
6. La vigencia del contrato, con indicacion de las fechas y horas de iniciacion y vencimiento, o el modo de
determinar unas y otras;
7. La suma asegurada o el modo de precisarla;
8. La prima o el modo de calcularla y la forma de su pago;
9. Los riesgos que el asegurador toma a su cargo;
10. La fecha en que se extiende y la firma del asegurador, y
11. Las demas condiciones particulares que acuerden los contratantes.

“Paragrafo: En los casos en que no aparezca expresamente acordadas, se tendran como condiciones del contrato
aquellas de la pdliza o anexo que el asegurador haya depositado en la Superintendencia Bancaria para el mismo
ramo, amparo, modalidad del contrato y tipo de riesgo” (Modificado por el articulo 2°de la ley 389 de 1997).

34 La designacion del punto donde hayan sido o deban ser recibidas las mercancias aseguradas y el lugar de la
entrega.

35 E| certificado puede ser nominativo, a la orden o al portador. La cesion de los certificados nominativos puede
hacerse aun sin el consentimiento del asegurador, a menos que se estipule lo contrario. El certificado puede
emitirse aun después de que ha transcurrido el riesgo u ocurrido o podido ocurrir el siniestro (Articulo 1117 del
codigo de comercio).

36 Articulo 1120 del codigo de comercio.
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recibe o ha debido hacerse cargo de las mercancias objeto del seguro y concluye con su entrega al
destinatario.34”

El asegurador respondera de los dafos causados por culpa o dolo de los encargados de la
recepcion, transporte o entrega de los efectos asegurados?®+8, sin perjuicio de la subrogacion a que
tiene derecho Pero el asegurador no esta obligado a responder por los deterioros causados por el
simple transcurso del tiempo, ni por los riesgos expresamente excluidos del amparo34.

En la suma asegurada se entendera incluido, ademas del costo de las mercancias aseguradas, en
el lugar de destino, el lucro cesante si asi se hubiere convenido.

La indemnizacion por concepto de dafio emergente a cargo del asegurador tendra como limite
méaximo el valor declarado por el remitente segun el inciso tercero del articulo 1010 del codigo de
comercio®0, salvo pacto en contrario. De no haber sido realizada la declaracion, el méximo valor
limite de la indemnizacion sera determinado conforme al inciso sexto del articulo 1031 del cddigo
de comercio®1,

%7 Articulo 1118 del codigo de comercio, modificado por el articulo 44 del decreto 1 de 1990.
38 Articulo 1121 del codigo de comercio.
39 Articulo 1120 del codigo de comercio.

350 Articulo 1010 del codigo de comercio, modificado por el articulo 20 del decreto 1 de 1990: “El remitente indicara al
transportador a mas tardar al momento de la entrega de la mercancia, el nombre y la direccién del destinatario, el
lugar de la entrega, la naturaleza, el valor, el nimero, el peso, el volumen y las caracteristicas de las cosas, asf
como las condiciones especiales para el cargue y le informara cuando las mercancias tengan un embalaje especial
0 una distribucion técnica. La falta, inexactitud o insuficiencia de estas indicaciones hara responsable al remitente
ante el transportador y el destinatario de los perjuicios que ocurran por precauciones no tomadas en razén de la
omisidn, falsedad o deficiencia de dichos datos. (...)

“El valor que debera declarar el remitente estara compuesto por el costo de la mercancia en el lugar de su entrega
al transportador, mas los embalajes, impuestos, fletes y seguros a que hubiere lugar’.

31 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1031 del cddigo de comercio, modificado por el articulo 39 del decreto 1
de 1990, en el evento de que el remitente no suministre el valor de las mercancias a mas tardar al momento de la
entrega, o declare un mayor valor al indicado en el inciso tercero del articulo 1010, el transportador sélo estara
obligado a pagar el ochenta por ciento (80%) del valor probado que tuviere la cosa perdida en el lugar y fecha
previstos para la entrega al destinatario. En el evento contemplado en este inciso no habra lugar a reconocimiento
de lucro cesante.
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2.3. Seguro de responsabilidad
2.3.1. Seguro de dafos?>
El seguro de responsabilidad se incluye entre los seguros de dafios®s,

“la] virtud de este seguro, el asegurador garantiza al asegurado, en la proporcion y limites
establecidos en la pdliza, las indemnizaciones pecuniarias que con arreglo a las leyes vigentes
viniera obligado a satisfacer como civilmente responsable de dafios materiales involuntariamente
causados a terceras personas o de dafios involuntariamente causados a cosas (...) de terceros,
por hechos que tengan directa conexion con el riesgo determinado para el cual haya contratado el
Sequro”s4,

“El dafo se produce directamente en el patrimonio de un tercero por consecuencia de la conducta
culposa del tomador del seguro. Indirectamente recae sobre el patrimonio del asegurado al nacer
para éste la obligacion de reparar aquel dafo. En ultimo término; el dafio que el seguro va a reparar
se manifiesta bajo la forma de una sentencia judicial, ejecutable sobre el patrimonio del
asegurado”ss,

2.3.2. Responsabilidad del asegurador y comienzo de la prescripcion

%2 Respecto de las caracteristicas del seguro de responsabilidad, dice la doctrina: “Se trata de una especie de
seguros de dafios en virtud de los cuales el asegurador asume el riesgo de la responsabilidad contractual o
extracontractual en la que incurre asegurado, aun por culpa grave (exceptuandose la que surge por dolo, por actos
meramente potestativos del tomador), o por el ejercicio 0 no de una profesién tutelada por el Estado cuando el
asegurado sea habil para ejercerlo (arts. 1129 y 1130 del C.Co.). De alli que ‘el seguro de responsabilidad impone
a cargo del asegurador la obligacion de indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo
de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propdsito el resarcimiento de la
victima, la cual, en tal virtud, se constituye en beneficiario de la indemnizacion, sin perjuicio de la prestacién que se
le reconozca al asegurado’ (art. 1127, inciso 10. en la redaccion del articulo 84 de la Ley 45 de 1990)” Pedro Lafont
Pianetta. Manual de Contratos — Panorama de la negociacion y contratacion contemporaneas. Tomo Il. Paginas
779y 780.

33 Cddigo de Comercio, Libro Cuarto “De los contratos y obligaciones mercantiles”, Titulo V del Contrato de Seguros,
Capitulo Il Seguros de Dafios, en la seccion IV se regula el seguro de responsabilidad.

%4 Luis Benitez de Lugo R. Tratado de Seguros Volumen II, Parte Tercera Seguros de Dafos, pagina 605. En la
misma obra: “Para PLANIOL y RIPERT el seguro de responsabilidad tiene por finalidad indemnizar al asegurado
por las pérdidas pecuniarias que vendria a hacerle sufrir el hecho de exigirle su responsabilidad civil por un tercero
en los casos que se determinen en el contrato. (...) Los seguros de responsabilidad, conforme a PICARD y
BESSON pueden rotularse como seguros de deudas, ya que el asegurador cubre al asegurado en la medida en
que se pueda encontrar deudor hacia un tercero en razén de hechos que le responsabilizan”.

35 |bidem. Pégina 607.



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 122

2.3.2.1. Lanorma

Respeto del seguro de responsabilidad civil, nuestro codigo de comercio®6 sefiala que este
“‘impone a cargo del asegurador la obligacion de indemnizar los perjuicios patrimoniales que
cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la
ley y tiene como propésito el resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en
el beneficiario de la indemnizacion, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al
asegurado. (...) Son asegurables la responsabilidad contractual y la extracontractual, al igual que la
culpa grave, con la restriccion indicada en el articulo 1055357,

“Por otra parte, (...) la prestacion se limita al resarcimiento de la victima en lo que constituye a la
suma asegurada y, ademas, los costos del proceso en su proporcion (exceptuando los costos
provenientes de responsabilidad fundada en dolo, o la excluida, o la de proceso afrontado contra
orden expresa del asegurador) legal (arts. 1127 y 1128 del C.Co., en la redaccion de los articulos
84y 85 de la Ley 45 de 1990); el deudor, lo es la compania de seguros; el acreedor, (cuyo crédito
es privilegiado de primera clase a continuacion de lo del fisco), lo adquiere el asegurado, contra
quien actualmente si existe accion directa para su reclamacion” 358,

El siniestro se entiende configurado en el momento en que acaezca el hecho externo imputable al
asegurado que infrinja dafio al tercero35?, momento a partir del cual correra la prescripcion3eo,

2.3.2.2. Determinacion de la suma a pagar

356 Articulo 1127 del codigo de comercio, modificado por el articulo 84 de la ley 45 de 1990.

37 Articulo 1055 del cddigo de comercio: “El dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador,
asegurado o beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulacion en contrario no producira efecto alguno;
tampoco lo producira la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las sanciones de caracter penal o
policivo”.

38 Pedro Lafont Pianetta. Manual de Contratos — Panorama de la negociacion y contratacion contemporaneas. Tomo
Il. Paginas 779 y 780.

%9 Articulo 1131 del cddigo de comercio, modificado por el articulo 86 de la ley 45 de 1990. “En el seguro de
responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo imputable al
asegurado, fecha a partir de la cual correra la prescripcion respecto de la victima. Frente al asegurado ello ocurrira
desde cuando la victima le formula la peticion judicial o extrajudicial”.

30 “La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser
ordinaria o extraordinaria. (...) La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momento
en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accién. (...) La
prescripcion extraordinaria sera de cinco afos, correra contra toda clase de personas y empezara a contarse desde
el momento en que nace el respectivo derecho. (..) Estos términos no pueden ser modificados por las partes”
(articulo 1081 del codigo de comercio).
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Una de las caracteristicas de este seguro es que la suma asegurada no se calcula sobre el valor de
lo asegurado, que corresponderia a la disminucion que sufriria el patrimonio como consecuencia
de su responsabilidad, dado que no es posible conocer anticipadamente ese valor; sino que se fija
en relacion con un limite 0 suma maxima.

Cuando se asegura un vehiculo contra robo, se conoce desde el momento de contratar el valor del
bien asegurado (vehiculo) y sobre ese valor se fija la suma que reconocerd el seguro. Pero en el de
responsabilidad, al contratarlo no se conoce cuél es el valor de lo que se asegura (valor de la
pérdida que se sufrird) porque no se puede saber con certeza en qué medida resultara afectado el
patrimonio en razén de la responsabilidad civil asegurada. Por ello el parametro para fijar la suma
asegurada puede obedecer a cualquiera de los distintos criterios que el interesado considere
pertinentes.

Desde ese punto de vista, es importante destacar que para el logro de las finalidades propias del
seguro, la suma asegurada se debe fijar con base en las caracteristicas de la actividad de aquel
cuyo patrimonio se asegura directamente, en el caso de nuestro estudio, el transportador. Sin
embargo, debe quedar claro que montos especificos para los seguros obligatorios que las
disposiciones legales establecen®6!, no corresponden ni constituyen los limites maximos de la
pérdida que puede sufrir transportador.

Por eso, si bien los mencionados seguros obligatorios responden al criterio inicialmente sefalado,
en el sentido de que “tiene como propdsito el resarcimiento de la victima®62 y que su funcion es la
“‘indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado™®3; ello no implica que resulten
suficientes para la proteccion del patrimonio del transportador frente a las cuantias que pueden
llegara a alcanzar los perjuicios causados como consecuencia de su actividad.

En efecto, dichos perjuicios seran los que efectiva y realmente se causen y se prueben por parte de
la victima, conforme con las reglas legales y dentro del contexto legal de la indemnizacion como
reparacion integra: dafio emergente y lucro cesante; y, ademas, frente al alcance de los perjuicios
morales en los supuestos que ha acogido la jurisprudencia.

31 Seguros de responsabilidad civil contractual y extracontractual, previstos en los decretos de la serie 170 de 2001,
como condicion para la habilitacién de una empresa para prestar servicio publico de transporte terrestre automotor;
y el SOAT.

32 Articulo 1127 del codigo de comercio. Al respecto resulta ilustrativo el siguiente texto: “Elincremento de actividades
industriales, comerciales y profesionales, con su correlativo aumento de capacidad de generacion de dafio, hacen
que el seguro de responsabilidad civil cumpla una funcion preventiva y reparadora que evita la lesion patrimonial
del asegurado causante del hecho dafioso y protege a los damnificados. Acogiendo tendencias del derecho
comparado, el proyecto (hoy Ley 45/90) introduce dos enmiendas fundamentales: de una parte, la conversién del
damnificado en el beneficiario de la indemnizacién que tenga como fuente un seguro de responsabilidad civil, con
ocasion de determinada responsabilidad en que incurra el asegurado, y por la otra, la consagracion legal de que
dicho seguro es un contrato en favor de terceros y que, en tal virtud, los damnificados tienen accién directa contra
el asegurador". (Camara de Representantes, ponencia para primer debate del proyecto que se convirtié en Ley
45/90). (Tomado de Cometarios al Cddigo de Comercio. Ed. Legis S.A.)

%3 |bidem.
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Asi las cosas, en el andlisis de los escenarios y opciones para el aseguramiento en el servicio
publico de servicio terrestre automotor, procedera el estudio de la suma asegurada en el seguro de
responsabilidad, desde la perspectiva de la suficiencia de la cobertura frente a los montos reales de
las indemnizaciones reconocidas a las victimas por los jueces. Igualmente, se analizara la
consistencia de la exigencia en los decretos de la serie 170 de 2001 de dos pdlizas de
responsabilidad, la contractual y la extracontractual, que aparentemente estarian cumpliendo, junto
al SOAT, una misma funcion, con costos repetidos.

2.3.3. Ocurrencia o descubrimiento

En el mismo sentido, de acuerdo con nuestra actual legislacion, alternativamente a la forma
tradicional de cobertura por ocurrencia, se puede pactar cobertura por reclamacion. Asi, en el
seguro de responsabilidad la cobertura puede restringirse a reclamaciones formuladas por el
damnificado durante la vigencia, “asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion”.
También se podran cubrir los hechos que acaezcan durante la vigencia del seguro siempre que la
reclamacion se efectue dentro del término que se sefale en el contrato3é,

2.3.4. En favor de terceros

Finalmente en cuanto a su naturaleza, en razon de la posibilidad que legalmente asiste al
damnificado, para accionar judicialmente contra en forma directa contra el asegurador, el seguro de
responsabilidad ha sido calificado como un seguro en favor de terceros®®. En los casos en los que
el damnificado accione judicialmente, bien sea contra el asegurado o directamente contra el
asegurador, éste esta obligado a responder por los costos del proceso, aun en exceso de la suma
asegurada’s,

34 Articulo 4° de la ley 389 de 1997: “En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la
cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las
reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compafia durante la vigencia, en el segundo, asf
se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion.

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

“Paragrafo. EI Gobiemo Nacional, por razones de interés general, podra extender lo dispuesto en el presente
articulo a otros ramos de seguros que asi lo ameriten”.

35 Articulo 1133 del cddigo de comercio, modificado por el articulo 87 de la ley 45 de 1990: “En el seguro de
responsabilidad civil los damnificados tienen accion directa contra el asegurador. Para acreditar su derecho ante el
asegurador de acuerdo con el articulo 1077, la victima en ejercicio de la accién directa podra en un solo proceso
demostrar la responsabilidad del asegurado y demandar la indemnizacion del asegurador”.

36 Articulo 1128 del codigo de comercio, modificado por el articulo 85 de la ley 45 de 1990. “El asegurador respondera,
ademas, aun en exceso de la suma asegurada por los costos del proceso que el tercero damnificado o sus
causahabientes promuevan en su contra o la del asegurado, con las salvedades siguientes:

1. Si la responsabilidad proviene de dolo o esté expresamente excluida del contrato de seguro;
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En efecto, "en el seguro de responsabilidad civil, los damnificados tienen accion directa contra el
asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo con el articulo 1077
(ocurrencia de siniestro y cuantia de la pérdida), la victima en ejercicio de la accion directa podra en
un solo proceso demostrar la responsabilidad del asegurado y demandar indemnizacion del
asegurador" (art. 1133, en la redaccion del articulo 87 de la Ley 45 de 1990)(383) 367" 368

2. Si el asegurado afronta el proceso contra orden expresa del asegurador, y

3. Si la condena por los perjuicios ocasionados a la victima excede la suma que, conforme a los articulos
pertinentes de este titulo, delimita la responsabilidad del asegurador, éste slo respondera por los gastos del
proceso en proporcion a la cuota que le corresponda en la indemnizacion”.

37 (383) “La cldusula claims made, o sea, aquella en virtud de la cual "el asegurado es obligado a proporcionar al
asegurador, dentro de un plazo concreto 0, en subsidio, una prontitud razonable u otra redaccidn similar, noticia del
siniestro y sus consecuencias”, como cuando la péliza se extiende "solo a los siniestros ocurridos y denunciados
durante su vigencia", son clausulas que no sé consideran vélidas, porque "podria llegar a quitar el contenido u
objeto al contrato de seguro y que el asegurador esta cubriendo por un periodo anual, riesgo que en dicho periodo
0 en parte importante de él, no son tales; y un seguro sin riesgo no tiene validez alguna" (CONTRERAS,
OSWALDO. De la cldusula claims made en los seguros de responsabilidad civil. Revista No. 8, ps. 101 y ss.)".

38 Pedro Lafont Pianetta. Manual de Contratos — Panorama de la negociacion y contratacion contemporaneas. Tomo
Il. Paginas 779 y 780.
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2.4. Seguro por terrorismo
2.4.1. Origen de la necesidad

Como regla general, la responsabilidad del Estado surge cuando los dafios se produzcan como
consecuencia o ocasion de un ahecho o de una omision imputable al Estado, especificamente por
una falla del servicio. En ese sentido, en materia de dafos sufridos por las personas o los vehiculos
de servicio publico de transporte de pasajeros o de carga por actos terroristas, la jurisprudencia
siguiendo la regla general ha considerado que procede condena al Estado si el hecho se produce
con ocasion de una falla del servicio de vigilancia cuando haya sido solicitada expresamente
proteccion al autoridad publica y ésta no se brinde o se de en forma insuficiente.

El Consejo de Estado reiteradamente se ha abstenido de condenado a la Nacion por dafos a los
vehiculos de servicio publico, cuando no se acredita que se haya solicitado especial proteccion del
Estado o que se esté en presencia de situaciones de alteracion del orden publico: “...sin
desconocer que la region del Magdalena Medio esta afectada por la presencia de movimientos
subversivos, lo cierto es que no demostrd el actor que hubiera reclamado alguna proteccion
especial para en esa forma prestar el servicio de transporte a que se habia comprometido. Si no
hubo, pues, exigencia de vigilancia especial, previa a la prestacion del servicio, de lo cual no hay
prueba en el proceso, mal podria cuestionarse a la demandada por no suministrar ese servicio
individualizado. Cabe recordar como el testigo y conductor del bus...expresd que antes del
incendio del automotor ‘pasamos por el ejército y no nos requisd entonces seguimos’, lo que
permite deducir que la fuerza publica si se hallaba en la region y que procuraba la proteccion de los
habitantes del sector. Otra cosa es la imposibilidad fisica en que se encuentran las fuerzas del
orden para ejercer en forma total y permanente la vigilancia sobre el sistema vial nacional o siquiera
sobre las carreteras que llegan a las zonas de mayor alteracion del orden publico. Esta utdpica
posicion ciertamente no puede exigirsele al Estado colombiano y, por consiguiente, mal haria en
atribuirle responsabilidad a la administracion por hechos respecto de los cuales fisicamente y
humanamente estd imposibilitada para atenders6?.

Correlativamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha acogido la responsabilidad del
Estado por actos terroristas, en los casos de la falla del servicio, o bien en le contexto del riesgo
excepcional.

La falla del servicio por actos terroristas se aplica cuando los hechos sobrepasan la situacion de
violencia ordinaria vivida; la responsabilidad por riesgo excepcional, se aplica cuando en un actuar
legitimo la autoridad coloca en riesgo a unas personas en aras de proteger a la comunidad®”0.

39 Consejo de Estado. Sentencia del 7 de octubre de 1994, C.P. Daniel Suarez Hemandez, expediente: 9343. En el
mismo sentido se puede ver las sentencias del 5 de septiembre de 1996, expediente: 10.461 y del 2 de mayo de
1998, expediente: 12.508, ambas con ponencia del Consejero Jests Maria Carrillo Ballesteros.

370 “El problema juridico se centra en determinar si es imputable al Estado a titulo de omision los dafios padecidos a un
asegurador por el pago del seguro al beneficiario quien perdié unos bienes por terceros indeterminados, en una via
publica. La responsabilidad del Estado por actos terroristas parte del supuesto de que el acto o la conducta
dafosos son perpetrados por terceros ajenos a él, tratese de delincuencia comun organizada o no, subversion o
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“En relacion con la responsabilidad del Estado por los dafios producidos a las personas o a los
vehiculos que prestan servicio publico de transporte o de carga por actos terroristas, la
jurisprudencia ha considerado que hay lugar a condenar al Estado cuando el hecho se produce con
ocasion de una falla del servicio de vigilancia, porque se solicite la proteccion a las autoridades
publicas o se presenten situaciones de particular alteracion del orden publico debidas regularmente
al alza en el transporte y aquéllas no brinden la proteccion requerida o lo hagan de manera
insuficiente. También ha considerado que en los casos en que se obliga al transportador a prestar
el servicio en momentos de alteracion del orden publico, el Estado debe responder por los
perjuicios que aquéllos sufran, asi se preste la debida vigilancia, porque se produce en estos casos
un desequilibrio en las cargas publicas (Dafio Especial). Enlos demas eventos se ha exonerado a
la administracion de responsabilidad en razén del caracter relativo de la falla del servicio, en
consideracion a los recursos con que cuenta el Estado para confrontar los grupos al margen de la
ley y la imposibilidad en que se encuentra para brindar a cada persona una vigilancia especial” 371,

Asi las cosas, es claro que el riesgo de terrorismo y actos mal intencionados de terceros es
inherente al transito por carretera, es decir, de la actividad del transporte y de quien la ejecuta. Sin
embargo, no obstante las posiciones jurisprudenciales, dado su caracter de servicio publico
esencial y su importancia en el normal desarrollo de las actividades econdmicas, el Estado ha
suscrito seguros que generen condiciones para que los transportadores adelanten normalmente
su actividad, desplazando en forma temporal y excepcional ese riesgo.

2.4.2. Coberturas a cargo del Estado

El Estado ha aplicado distintos esquemas de cobertura frente a tales situaciones:

terrorismo. Para explicar esta situacion la jurisprudencia ha aplicado, segun el caso, los regimenes de
responsabilidad por falla y por riesgo, segun el caso; asi: -Responsabilidad por falla cuando el dafio se produce
como consecuencia de la omision del Estado en la prestacion de los servicios de proteccion y vigilancia, es decir,
cuando la imputacién se refiere a la actuacion falente o irregular de la Administracion por su actuar omisivo, al no
utilizar todos los medios que a su alcance tenia con conocimiento previo (previsible) para repeler, evitar o atenuar
el hecho dafioso del tercero. Para determinar si la conducta del Estado fue andmala o irregular, por accion o por
omision, frente al hecho dafioso perpetrado por el tercero debe analizarse si para la Administracion y para las
autoridades era previsible que se desencadenara el acto terrorista. Este aspecto constituye uno de los puntos mas
importantes a analizar dentro de este régimen, pues no es la prevision de la generalidad de los hechos (estado de
anormalidad del orden publico) sino de aquellas situaciones que no dejan casi margen para la duda, es decir, las
que sobrepasan la situacion de violencia ordinaria vivida. Y se aplicara el régimen de Responsabilidad por riesgo
excepcional cuando en un actuar legitimo la autoridad coloca en riesgo a unas personas en aras de protegera la
comunidad”. (Sentencia 3251(13251) del 02/05/02. Ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, Actor: SEGUROS
LA ANDINA S.A., Demandado: NACION -MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL).

871 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos
Duque. Bogotd, D.C., ocho (8) de febrero de mil novecientos noventa y nueve (1999) Radicacién nimero: 10.731.
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“En relacion con la reparacion de los dafios que pudieran sufrir los propietarios de los vehiculos de
transporte publico por razones de actos terroristas, con anterioridad a 1992, el Estado contrataba
seguros de amparo para cubrir dichos riesgos por los lapsos en los que se anunciaba la celebracion
de actos que implicaran posibles perturbaciones del orden publico. Asi, por ejemplo, el Presidente
de la Republica, haciendo uso de las facultades derivadas de la declaracion de estado de sitio (hoy
estado de conmocidn interior, art. 213 de la Constitucion) celebré mediante decreto 2205 de 1988
con La Previsora S.A., Compania de Seguros un contrato de seguros para amparar los vehiculos
de servicio publico de transporte colectivo de pasajeros, para garantizar la prestacion del servicio
durante los actos de alteracion del orden, con cobertura en todo el territorio nacional por el término
de 72 horas, comprendidas entre las 00:00 horas del dia 26 hasta las 24:00 horas del dia 28 de
octubre de 1990, fechas en las cuales estaba prevista la realizacion de un paro organizado por las
centrales obreras.

“De igual manera, mediante decreto 2764 de 1990 se ordend contratar con la misma entidad un
seguro por el término de 72 horas, comprendidas entre las 18:00 horas del dia 13 hasta las 18:00
horas del dia 16 de noviembre de 1990, para cubrir los riesgos que eventualmente pudieran sufrir
los vehiculos que prestaran el servicio publico de pasajeros durante esas fechas en las cuales
estaba prevista la realizacién de un paro laboral.

“A partir de 1992, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico celebré con La Previsora S.A. un
contrato de seguro para amparar los vehiculos de servicio publico que sufrieran dafios causados
“por actos mal intencionados de terceros”, que ha prorrogado y modificado en forma sucesiva para
cubrir en la actualidad los dafios que sufran los vehiculos por “actos provenientes de huelgas,
amotinamientos, conmociones civiles y/o terrorismo cometidos por grupos subversivos” y que
excluye los riesgos amparados por el Instituto Nacional de Vias conforme a la péliza que contrajo
con la misma entidad aseguradora para cubrir dafos causados por actos terroristas.

“En este orden de ideas se concluye que el Estado ha previsto mecanismos de ayuda humanitaria
para las victimas de actos terroristas, que no implican la aceptacion de responsabilidad por esos
hechos. En consecuencia, para deducir dicha responsabilidad no basta acreditar la ocurrencia de
tales actos sino que es necesario demostrar ademas que ellos son constitutivos de una falla del
servicio o de un dafo especial, de conformidad con los criterios que la ley y la jurisprudencia han
desarrollado al respecto™72,

Asi, en lo referente a coberturas por dafios sufridos en transito por carretera por actos
malintencionados de terceros, por eventual responsabilidad del Estado, se han manejado dos
esquema de pdlizas, que han sido expedidas por la compafia de seguros de naturaleza publica La
Previsora S.A. Compafia de Seguros33 siendo los tomadores el Ministerio de Hacienda®4, el
Ministerio de Transporte o el Invias.

372 |bidem.

373 Sociedad de economia mixta del orden nacional, sometida al régimen de las empresas industriales y comerciales
del Estado, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
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En el primer esquema, se aseguran los vehiculos de servicio publico, cuando prestando este
servicio sean objeto de los eventos de pérdida total o parcial por dafios provenientes de huelgas,
amotinamientos, conmociones civiles y/o terrorismo. Cubre igualmente el lucro cesante derivado
de tales eventos. En el segundo, se cubren los vehiculos que transitan por carreteras nacionales
sujetas al cobro de peaje por la perdida total o parcial por dafios provenientes de actos de grupos
subversivos y terrorismo; derrumbe; avalanchas; aluvion; dafio subito de carreteras, tuneles o
puentes o por la caida de éstos ultimos. Cubre igualmente el lucro cesante derivado de tales
eventos.

En esos modelos de aseguramiento, la carga no se encuentra cubierta y esta sujeta al cubrimiento
de seguros de transporte de mercancias que contraten los duefios de la carga o sus
transportadores.

En relacion con este tipo de seguro resulta ahora relevante para el este estudio los referente a
lograr que exista cobertura respecto de los riesgos mencionados, en relacion con la carga, que los
montos asegurados respecto de los vehiculos corresponde a su real valor comercial y que se
cubran las lesiones sufridas por conductores en el curso de tales eventos.

Dichos consideraciones deben ser evaluadas no solo desde el punto de vista de una gestion para
ampliar las pdlizas que el Estado ha tomado, sino también desde el eventual ambito de la
obligatoriedad3’5, en cuanto que un seguro obligatorio constituiria de por si una forma de distribuir
el riesgo en un numero amplio de asegurados; y en el contexto del inciso segundo del numeral 5 del
articulo 101 del estatuto organico del sistema financiero, dentro del cual también procederia
analizar esquemas de reaseguro.

374 Seguro de automéviles por terrorismo - Péliza especial Ministerio de Hacienda — 1002142. Para la reclamacion se
requiere del certificado de la autoridad de policia o de fuerzas militares o de la autoridad competente en cuya
jurisdiccion se haya cometido el hecho sobre la ocurrencia del evento que generd el dafio o pérdida. En el caso de
vehiculos de servicio publico se requiere: planillas o libro de viajes para los vehiculos de servicio publico que sufran
pérdidas o dafios en sitios distintos en las carreteras nacionales a cargo del INVIAS; permiso de salida del drea de
operacion respectiva para los vehiculos de servicio puablico individual, el propietario debera adicionalmente anexar
la autorizacion para operar este servicio expedida por la autoridad competente y tarjeta de operacion, afiliacion o

censo respectivo.

375 Articulo 994 del cddigo de comercio.
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2.5. Automoviles - Todo riesgo
2.5.1. Descripcion

El seguro de automdviles esta destinado a cubrir las pérdidas que sufra el asegurado, por la
pérdida o dafios del vehiculo, ademas de la responsabilidad civil en que incurra de acuerdo con la
ley a consecuencia de un accidente.

Por regla general, amparan los siguientes riesgos:

Responsabilidad Civil Extracontractual.

Pérdida Total del vehiculo por dafos

Pérdida parcial del vehiculo por dafos

Pérdida parcial por hurto o total por hurto o hurto calificado
Terremoto, temblor y/o erupcion volcanica

Asistencia juridica en proceso penal

Amparo patrimonial

Los seguros que en este ramo se identifican en el mercado bajo la denominacion de “Todo Riesgo”,
tienen como objetivo principal proteger en forma integral el valor comercial del vehiculo a la vez que
brindar un respaldo al propietario frente a demandas por dafos causados a terceros. En adicion a
los amparos ya sefialados, se incluyen también aspectos tales como gastos de grua y transporte.

Se incluyen la perdida total por dafios, cuando el valor de la reparacion del vehiculo, supera el
porcentaje del valor comercial del mismo, acordado en la pdliza; la perdida total por hurto, cuando
el vehiculo desaparezca de manera permanente, por esa causa; perdida parcial por dafos, para
cubrir el valor de la mano de obra y de los repuestos necesarios para reparacion del vehiculo como
consecuencia de un evento cubierto por la péliza; y, pérdida parcial por hurto, para cubrir los
elementos, accesorios o partes vitales para su funcionamiento, que desaparezcan del vehiculo
amparado.

2.5.2. Naturaleza
Es un tipico seguro de dafios, en el cual se involucran seguros reales y patrimoniales. En efecto, en
el contenido basico de este tipo de pdlizas, ademas de la cobertura de responsabilidad civil

extracontractual, ya examinada en este estudio’’8, se incorpora el llamado “amparo patrimonial” y
servicios de asistencia.

2.5.3. Bancaseguros

876 Supra.1.3.4.3
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Conforme con lo previsto en la ley 389 de 1997 y en concordancia con el reglamento contenido en
el decreto 1376 de 1998%77, el seguro de automdviles podra ser comercializado en forma masiva a
través de la red de establecimientos bancarios.

Cuando un seguro se comercializa en forma masiva a través de la red bancaria, el contrato
respectivo sera irrevocable e inmodificable unilateralmente por la compania de seguros que lo haya
expedido: “En la realizacién del contrato de seguro, adquirido a traves de la red de establecimientos
de crédito, no se podran exigir condiciones previas para el inicio del amparo de la pdliza o para la
subsistencia de la misma. De la misma manera, las condiciones del mismo no podran ser
modificadas unilateralmente por la compafia aseguradora™s.

Ademas, cuando se trate de seguro de automdviles, no se podra condicionar su vigencia a la
inspeccion del riesgo: “Para el ramo de automdviles no podran exigirse requisitos o condiciones
especificas de ninguna naturaleza, tales como la revision o el avaluo del automotor como condicién
previa al inicio del amparo de la pdliza o para la subsistencia de la cobertura™7,

2.5.4. Nota anticipada

En la perspectiva de este estudio, se debera analizar, la forma en que el transportador cuyo
vehiculo se encuentra incluido en una péliza de responsabilidad civil extracontractual suscrita por la
empresa transportadora para dar cumplimiento al requisito exigido legalmente para su habilitacion,
puede excluir de la poliza de automdviles ese riesgo, o eventualmente, acreditar el cumplimiento
del requisito legal, con la pdliza de automdviles.

377 Decreto 1367 de 1998, articulo 22 Ramos de seguros. Se consideran idéneos para ser comercializados mediante
la red de los establecimientos de crédito, los siguientes ramos siempre y cuando las pélizas cumplan con los
requisitos establecidos en el articulo 1° del presente decreto. (...) Seguro de automdviles (...).

Se entienden autorizadas todas aquellas operaciones de recaudo, recepcion, pago, transferencia, entrega de
dinero. Adicionalmente, la entrega y recepcion de solicitudes, documentos, informes, boletines, certificados y en
general toda aquella informacién relacionada con el uso de la red.

378 Decreto 1367 de 1998, articulo 29, paragrafo 1.

379 Decreto 1367 de 1998, articulo 29, paragrafo 2.
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3. ASPECTOS PROCESALES

En este aparte se sefalan las normas que constituyen el contexto legal dentro del cual se deben
evaluary analizar, en el modulo de escenarios y alternativas de aseguramiento del servicio publico
de transporte terrestre automotor, aspectos que de acuerdo con lo manifestado por los
transportadores39, involucran circunstancias de desequilibrio o perjuicio para ellos, originadas en
las normas o en las posiciones jurisprudenciales en proceso.

3.1. Medidas cautelares: Embargo y secuestro de bien destinado a la prestacion de un
servicio publico esencial

3.1.1. La preocupacion

Teniendo en cuenta el caracter de servicio publico esencial reconocido legalmente®! al transporte
terrestre automotor, se cuestiona la procedencia de la adopcion de mediadas ejecutivas®2 en

380 Documentos presentados ante el Ministerio de Transporte y entrevistas.

381 Ley 336 de 1996. Articulo 5 “El carécter de servicio publico esencial bajo la regulacion del Estado que la ley le
otorga a la operacion de las empresas de transporte publico, implicara la prelacion del interés general sobre el
particular, especialmente en cuanto a la garantia de la prestacion del servicio y a la proteccion de los usuarios,
conforme a los derechos y obligaciones que sefiale el Reglamento para cada Modo”.

32 Cddigo de Procedimiento Civil Articulo 513. Modificado. D.E. 2282/89, art. 1°, num. 272. Embargo y secuestro
previos. Desde que se presente la demanda ejecutiva podra el demandante pedir el embargo y secuestro de bienes
del demandado. (..)

“La solicitud de embargo se formulara en escrito separado, y con ella se formara cuademo especial.

“Simultaneamente con el mandamiento ejecutivo, el juez decretard, si fueren procedentes, los embargos y
secuestros de los bienes que el ejecutante denuncie como de propiedad del ejecutado, bajo juramento que se
considerara prestado por la presentacion del escrito, los cuales se practicaran con sujecion a lo dispuesto en el
articulo 515y el titulo XXXV de este cddigo.

“No obstante, podran decretarse embargos y secuestros antes de librarse mandamiento ejecutivo, cuando falte
Unicamente reconocimiento del titulo, o la notificacion al deudor de la cesion del crédito o la de éste a los herederos
de aquél o el requerimiento para constituir en mora al deudor, y en la demanda se pida que previamente se ordene
la practica de dichas diligencias.

“Cuando se ejecute por obligaciones de una persona fallecida, antes de liquidarse la sucesion, sélo podran
embargarse y secuestrarse bienes del difunto.

“El juez, al decretar los embargos y secuestros, podra limitarlos a lo necesario; el valor de los bienes no podra
exceder del doble del crédito cobrado, sus intereses y las costas prudencialmente calculadas, salvo que se trate de
un solo bien o de bienes afectados por hipoteca o prenda que garantizan aquel crédito, o cuando la divisién
disminuya su valor o su venalidad. Silo embargado es dinero, se aplicara lo dispuesto en el numeral 11 del articulo
681.

“En el momento de practicar el secuestro el juez debera de oficio limitarlo en la forma indicada en el inciso anterior,
si el valor de los bienes excede ostensiblemente del limite mencionado, o aparece de las facturas de compra, libros
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relacion con los equipos vinculados a la prestacion del servicio, en cuanto afectarian la normal y
continua prestacion del servicio.

3.1.2. El origen normativo del problema

En el Estatuto Nacional del Transporte se establecen disposiciones generales sobre los equipos
destinados a la prestacion del servicio publico de transporte3® y, en forma especifica, en relacion
con el servicio publico de transporte terrestre automotor384, A su vez en los decretos de la serie 170

383

384

de contabilidad, certificados de catastro o recibos de pago de impuesto predial, o de otros documentos oficiales,
siempre que se le exhiban tales pruebas en la diligencia.

“Para que pueda decretarse el embargo o secuestro de bienes antes de la ejecutoria del mandamiento de pago, el
ejecutante deberd prestar caucion en dinero, bancaria o de compafia de seguros, equivalente al diez por ciento del
valor actual de la ejecucion, para responder por los perjuicios que se causen con la practica de dichas medidas
cautelares. Esta caucion se cancelard una vez el ejecutante pague el valor de los perjuicios liquidados o precluya la
oportunidad para liquidarlos, o consigne el valor de la caucion a 6rdenes del juzgado o el de dichos perjuicios, si
fuere inferior.

“El auto que decrete o niegue las medidas cautelares y el que las revoque por via de reposicidn, son apelables en
el efecto devolutivo”.

Ley 336 de 1996, Titulo Primero, Capitulo Quinto - Equipos

Articulo 22. Toda empresa operadora del servicio publico de transporte contara con la capacidad transportadora
autorizada para atender la prestacion de los servicios otorgados. De conformidad con cada Modo de transporte, €l
reglamento determinara la forma de vinculacion de los equipos a las empresas, sefialando el porcentaje de su
propiedad y las formas altemas de cumplir y acreditar el mismo.

Articulo 23. Las empresas habilitadas para la prestacion del servicio publico de transporte sélo podran hacerlo con
equipos matriculados o registrados para dicho servicio, previamente homologados ante el Ministerio de Transporte,
sus entidades adscritas, vinculadas o con relacién de coordinacion y que cumplan con las especificaciones y
requisitos técnicos de acuerdo con la infraestructura de cada Modo de transporte.

Articulo 24. Las autoridades de Comercio Exterior y de Desarrollo Econdmico, deberan respetar los conceptos
técnicos del Ministerio de Transporte, sobre las necesidades de equipos y la calidad, antes de aprobar las
importaciones, ensamble o fabricacion de los mismos.

Articulo 25. Las personas que se dediquen a la importacion, fabricacion y ensamble de equipos, o de sus
componentes, con destino al transporte publico y privado deberan inscribirse ante las entidades a que se refiere el,
articulo veintitrés, de acuerdo con las condiciones sefialadas para tal efecto.

Articulo 26. Todo equipo destinado al transporte publico debera contar con los documentos exigidos por las
disposiciones correspondientes para prestar el servicio de que se trate.

Los equipos de transporte que ingresen temporalmente al pais con destino a un uso distinto del servicio publico,
tendran una identificacion especial, se asimilaran a una importacién temporal y deberan ser reexportados dentro
del plazo sefialado por la autoridad competente.

Ley 336 de 1996, Titulo Segundo, Disposiciones Especiales, Capitulo Primero: Transporte terrestre automotor,
articulos 56 a 67.
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de 2001 contienen reglas especificas para cada una de los modos de transporte terrestre
regulados.

Sin embargo, de dichas normas no aparece disposicion que implique directamente atribuir a los
equipos destinados a la prestacion del servicio publico terrestre automotor la condicion de
inembargables.

Por el contrario, en las disposiciones sustancialess® y de procedimiento36 en lo civil se establecen

385

386

Cddigo Civil, articulo 1677 “La cesion comprendera todos los bienes, derechos y acciones del deudor, excepto los
no embargables. (..) No son embargables:

1. Subrogado. L. 11/84, art. 3% No es embargable el salario minimo legal o convencional.

2. Ellecho del deudor, el de su muijer, los de los hijos que viven con ély a sus expensas, y la ropa necesaria para
el abrigo de todas estas personas.

3. Los libros relativos a la profesion del deudor, hasta el valor de doscientos pesos y a la eleccion del mismo
deudor.

4. Las maquinas e instrumentos de que se sirve el deudor para la ensefianza de alguna ciencia o arte, hasta dicho
valor y sujetos a la misma eleccion.

5. Los uniformes y equipos de los militares, segun su arma y grado.
6. Los utensilios del deudor artesano o trabajador del campo, necesarios para su trabajo individual.

7. Los articulos de alimento y combustible que existan en poder del deudor, hasta concurrencia de lo necesario
para el consumo de la familia, durante un mes.

8. La propiedad de los objetos que el deudor posee fiduciariamente.
9. Los derechos cuyo ejercicio es enteramente personal, como los de uso y habitacién”.

Cddigo de procedimiento civil, articulo 684. Modificado. D.E. 2282/89, art. 1%, num. 342. Bienes inembargables.
Ademas de los bienes inembargables de conformidad con leyes especiales, no podran embargarse:

1. Los de uso publico.

2. Los destinados a un servicio publico cuando éste se preste directamente por un departamento, una intendencia,
una comisaria, un distrito especial, un municipio o un establecimiento publico, o por medio de concesionario de
éstos; pero es embargable hasta la tercera parte de los ingresos del respectivo servicio, sin que el total de
embargos que se decreten exceda de dicho porcentaje.

Cuando el servicio lo presten particulares, podran embargarse los bienes destinados a él, asi como la renta liquida
que produzcan, y el secuestro se practicara como el de empresas industriales.

3. Las dos terceras partes de la renta bruta de los departamentos, las intendencias, las comisarias, los distritos
especiales y los municipios.

4.Las sumas que para la construccion de obras publicas se hayan anticipado o deban anticiparse por las entidades
de derecho publico a los contratistas de ellas, mientras no hubiere concluido su construccidn, excepto cuando se
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distintos supuestos en los que un bien no es inembargable. Entre esos supuestos se contempla
que no podran embargarse los bienes “destinados a un servicio publico cuando éste se preste
directamente por un departamento, una intendencia, una comisaria, un distrito especial, un
municipio o un establecimiento publico, o por medio de concesionario de éstos; pero es
embargable hasta la tercera parte de los ingresos del respectivo servicio, sin que el total de
embargos que se decreten exceda de dicho porcentaje. Cuando el servicio lo presten particulares,
podran embargarse los bienes destinados a él, asi como la renta liquida que produzcan, y el
secuestro se practicara como el de empresas industriales™s’.

3.2. Aspectos relacionados con la exigibilidad de la obligacion a cargo de la aseguradora
3.2.1. La preocupacion

En este punto se plantean una serie de circunstancias relacionadas directamente con la exigencia
del pago de la indemnizacion por parte de las aseguradoras, principalmente las relacionadas con
las objeciones que puede éstas pueden presentar y las consecuencias que de las mismas se
derivan en cuanto a mora y prescripcion.

Sefalan los transportadores que es frecuente la formulacion de objeciones frente a sus

trate de obligaciones en favor de los trabajadores de dichas obras, por salarios, prestaciones e indemnizacion
sociales.

5. Los salarios y las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales o particulares, en la proporcién prevista en
las leyes respectivas. (..) La inembargabilidad no se extiende a los salarios y prestaciones legalmente enajenados.

6. Las condecoraciones y pergaminos recibidos por actos meritorios.

7. Los uniformes y equipos de los militares.

8. Los lugares y edificaciones destinados a cementerios o enterramientos.

9. Los bienes destinados al culto religioso.

10. Los utensilios de cocina y los muebles de alcoba que existan en la casa de habitacion de la persona contra
quien se decreto el secuestro, y las ropas de la familia que el juez considere indispensables, a menos que el crédito

provenga del precio del respectivo bien.

11. Los utensilios, enseres e instrumentos necesarios para el trabajo individual de la persona contra quien se
decretd el secuestro, a juicio del juez, con la salvedad indicada en el numeral anterior.

12. Los articulos alimenticios y el combustible para el sostenimiento de la persona contra quien se decretd el
secuestro y de su familia durante un mes, a criterio del juez.

13. Los objetos que se posean fiduciariamente.
14. Los derechos personalisimos e intransferibles, como los de uso y habitacion”.

37 Numeral 2 del articulo 684 del cddigo de procedimiento civil.
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reclamaciones o las de las victimas, por con circunstancias o aspectos que no habrian sido
suficientemente informados al momento de la suscripcion del seguro, 0 por razones que no
encuentran justificables frente a las coberturas contratadas.

3.2.2. El origen normativo del problema
3.2.2.1. Reclamacion objecion y pago

Conforme con lo dispuesto en el cddigo de comercio®®, correspondera al asegurado demostrar la
ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso. Por su parte, el
asegurador debera demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad.

La reclamacion del asegurado, o la directa de la victima en el caso del seguro de responsabilidad,
involucra la realizacion de la carga legal el demostrar la ocurrencia del siniestro y la cuantia.

Cuando la manifestacion del asegurador respecto de la reclamacion del asegurado es de negativa
a reconocer el pago de la indemnizacion en forma total o parcial, se tratara de una objecion. Esta
debe ser seria y fundada y formularse dentro del mes siguiente a la presentacion de la reclamacion.

La regla legal®® indica que el asegurador debe efectuar el pago del siniestro dentro del mes
siguiente3® a la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su
derecho y que el asegurador estd obligado a responder hasta concurrencia de la suma
asegurada®'.

388 Articulo 1077 del codigo de comercio.

39 Articulo 1080 del cddigo de comercio. Modificado. L. 51099, art. 111, par. “El asegurador estara obligado a
efectuar el pago del siniestro dentro del mes siguiente a la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, aiin
extrajudicialmente, su derecho ante el asegurador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el
asegurador reconocera y pagara al asegurado o beneficiario, ademas de la obligacion a su cargo y sobre elimporte
de ella, un interés moratorio igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia Bancaria
aumentado en la mitad.

El contrato de reaseguro no varia el contrato de seguro celebrado entre tomador y asegurador, y la oportunidad en
el pago de éste, en caso de siniestro, no podra diferirse a pretexto del reaseguro.

El asegurado o el beneficiario tendran derecho a demandar, en lugar de los intereses a que se refiere el inciso
anterior, la indemnizacion de perjuicios causados por la mora del asegurador”.

30 Este plazo se puede prorrogar en el evento sefialado en el Estatuto Organico del Sistema Financiero: Articulo 185.
“Condiciones especiales aplicables al contrato de seguro. 1. Pago de indemnizacion. El plazo para el pago de la
indemnizacién por el asegurador podra extenderse, mediante convenio expreso entre las partes, hasta un término
no mayor a sesenta (60) dias habiles, Unicamente cuando se trate de seguros de dafios en los cuales el asegurado
sea persona juridica y la suma asegurada en la respectiva pdliza sea superior al equivalente a 15.000 salarios
minimos legales mensuales vigentes al momento de su suscripcion. En este caso, las partes también podran
convenir la tasa de interés de mora en el pago del siniestro”.

31 Articulo 1079 del codigo de comercio.
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Sin embargo podré excluir su responsabilidad de acuerdo con las condiciones estipuladas en el
clausulado de la pdliza o en la ley.

Si el pago del siniestro no se efectua dentro del mes siguiente a la fecha de la reclamacion, el
asegurador reconocera y pagara al asegurado o beneficiario, ademas de la indemnizacién a su
cargo, un interés moratorio igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia
Bancaria aumentado en la mitad, sobre el valor de dicha indemnizacion3®2.

Adicionalmente, si transcurrido dicho mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el
beneficiario entregue al asegurador la reclamacion, reuniendo los supuestos previstos en el articulo
1077 del cddigo de comercio, ésta no es objetada de manera seria y fundadas®, la péliza prestara
mérito ejecutivo contra el asegurador. Igual consecuencia se produce si la reclamacion
simplemente no es respondida.

Constituye excepcion a la regla de acuerdo con cual que el asegurador esta obligado a responder
hasta concurrencia de la suma asegurada®*, el reconocimiento de los costos en que incurran el
asegurado o el beneficiario para obtener el reconocimiento de la indemnizacion, caso en el cual el
asegurador respondera, ademas, aun en exceso de la suma asegurada por los costos del proceso
que el tercero damnificado o sus causahabientes promuevan en su contra o la del asegurado39.

322 Articulo 1080 del codigo de comercio.

393 Articulo 1053 del codigo de comercio: Modificado. L. 45/90, Art. 80. Mérito ejecutivo de la pdliza de seguro. “La
poliza prestard mérito ejecutivo contra el asegurador, por si sola, en los siguientes casos:

1. En los seguros dotales, una vez cumplido el respectivo plazo.

2. En los seguros de vida, en general, respecto de los valores de cesion o rescate, y

3. Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el beneficiario o quien los represente,
entregue al asegurador la reclamacion aparejada de los comprobantes que, segun las condiciones de la
correspondiente pdliza, sean indispensables para acreditar los requisitos del articulo 1077, sin que dicha
reclamacion sea objetada de manera seria y fundada. Si la reclamacion no hubiere sido objetada, el demandante
debera manifestar tal circunstancia en la demanda”.

394 Articulo 1079 del codigo de comercio.

395 Articulo 1128 del codigo de comercio. Modificado. L. 45/90, art. 85. “Responsabilidad del asegurador. El
asegurador responderd, ademas, auin en exceso de la suma asegurada por los costos del proceso que el tercero
damnificado o sus causahabientes promuevan en su contra o la del asegurado, con las salvedades siguientes:
“1. Sila responsabilidad proviene de dolo o esta expresamente excluida del contrato de seguro;

“2. Si el asegurado afronta el proceso contra orden expresa del asegurador, y
“3. Sila condena por los perjuicios ocasionados a la victima excede la suma que, conforme a los articulos

pertinentes de este titulo, delimita la responsabilidad del asegurador, éste sdlo respondera por los gastos del
proceso en proporcion a la cuota que le corresponda en la indemnizacion”.
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3.2.2.2. Prescripcion

La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro, puede ser ordinaria de dos
anos que corre desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento
del hecho que da base a la accion. Y extraordinaria, de cinco aios, que corre desde el momento en
que nace el respectivo derecho3%,

En el caso del seguro de responsabilidad civil, el término de la prescripcion corre, para la victima,
desde cuando sucede el hecho externo imputable al asegurado que le caus6 un dafo. Respecto
del asegurado, el término corre desde que la victima le realice peticion para que le sea reconocido
0 indemnizado el dafio397,

Finalmente, sefalan los transportadores, que aun en los casos en los que ha mediado sentencia en
sobre la responsabilidad penal del causante del dafio, las empresas y los propietarios quedan
vinculados a los reconocimientos y pagos en condicion de terceros civilmente responsables, en
virtud de la solidaridad pasiva.

"Lo dicho anteriormente significa que la solidaridad legal que consagra el articulo 2344 del Codigo
Civil'y por la cual se ata a varias personas cuando todas ellas concurren a la realizacién del dafio,
sin importar la causa eficiente por las que se les vincula como civilmente responsables, solidaridad
legal que se presenta ante la concurrencia de varios sujetos que deben responder civilmente frente
a la misma victima por los dafios que a ésta le han irrogado, tiene por unico objeto garantizarle a
ella la reparacion integra de los perjuicios; es en tal virtud que le otorga la posibilidad de reclamar
de todos o de cada uno de ellos el pago de la correspondiente indemnizacion, y para el efecto
cuenta entonces con varios patrimonios para hacerla efectiva, de acuerdo con lo que mas
convenga a sus intereses.

“Vistas las cosas desde esa perspectiva hay que entender que la accion que finalmente instaura la
victima en orden a recabar la indemnizacion respecto de apenas uno de los responsables,
constituye una actuacion independiente, que, justamente por ser asi, en tesis general, no da lugar a

3% Articulo 1081 del codigo de comercio: “La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de
las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

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

“La prescripcion extraordinaria sera de cinco afos, correra contra toda clase de personas y empezara a contarse
desde el momento en que nace el respectivo derecho.

“Estos términos no pueden ser modificados por las partes”.

37 Articulo 1131 del codigo de comercio: Modificado. L. 45/90, art. 86. “Configuracion del siniestro en el seguro de
responsabilidad civil. En el seguro de responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el momento en que
acaezca el hecho extemo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correrd la prescripcion respecto de la
victima. Frente al asegurado ello ocurrira desde cuando la victima le formula la peticion judicial o extrajudicial”
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que se comunique la respectiva definicion judicial en relacion con los demas sujetos que son
civilmente responsables que no han sido demandados o que lo son en otro proceso; salvo, claro
estd, en lo que sea para evitar que haya un doble o multiple pago de la indemnizacion.

“Justamente por tener la victima el derecho de reclamar la indemnizacion total de cada uno de los
obligados solidarios, o de todos a la vez cuando ello sea posible; y porque no siempre ha sido
viable involucrar a todos ellos en la accion civil que el perjudicado instaura dentro del mismo
proceso penal en el que apenas uno de ellos es sujeto pasivo o sindicado; no se puede predicar
que el influjo de la decision de los jueces penales alcanza para disminuir ese derecho y hasta el
punto de que la victima se vea privada de poder hacer efectiva la reparacion de perjuicios in
integrum frente a otros de los sujetos que son responsables desde el punto de vista civil, pues en
guarda del principio por el cual todo dafio debe ser resarcido se debe acudir a tomar lo decisivo que
en el pronunciamiento penal tenga caracter definitivo, irrecusable o irreversible, y al propio tiempo
le deje a la jurisdiccion civil la suficiente libertad para el ejercicio de la potestad que le es propia en
orden a definir todos los aspectos atinentes al resarcimiento del daio que aquella providencia no
tenia por necesidad que involucrar; desde luego sin que a los perjudicados con el hecho ilicito les
sea permitido adoptar posiciones contrarias o incompatibles con aquellas que plantearon o
asumieron ante la jurisdiccion penal, ello por aplicacion del principio venire contra factum proprium.

6. En esas circunstancias, entonces, mientras a la victima no se le haya reparado integramente el
dafio que le ha sido irrogado, puede reclamar de cada obligado solidario la indemnizacién plena;
obvio que lo que cada uno efectivamente paga por razon de la condena que se les imponga puede
y debe ser deducido de una condena mayor que eventualmente pudiera llegar a darse, con el fin de
evitar que el damnificado reciba un doble pago por el mismo concepto y, por ende, impedir que la
indemnizacion se tome en fuente de enriquecimiento indebido.

De acuerdo con lo anterior, no se puede aceptar la tesis del recurrente relativa a que el influjo del
fallo penal, donde se decide sobre la indemnizacion Unicamente en relacion con el sindicado,
determina para la victima un limite cuantitativo respecto de las condenas que bien puede impetrar
frente a obligados distintos de aquél™,

398 Corte Suprema de Justicia. Casacién Civil, sentencia del 10 de septiembre de 1998. Exp. C-5023. M.P. Nicolas
Bechara Simancas.
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4 INTERMEDIACION Y COLOCACION DE LOS SEGUROS PARA EL SECTOR TRANSPORTE

En el mercado de seguros un actor importante lo constituye el intermediario3®°.

En Colombia existen tres clases de intermediarios: “Son intermediarios de seguros los corredores,
las agencias y los agentes, cuya funcion consiste en la realizacion de las actividades contempladas
en el presente estatuto™0,

Las sociedades corredoras de seguros se definen*! como "empresas constituidas o que se
constituyan como sociedades comerciales, colectivas o de responsabilidad limitada, cuyo objeto
social sea exclusivamente ofrecer seguros, promover su celebracion y obtener su renovacion a
titulo de Intermediarios entre el asegurado y al asegurador". En cuanto al tipo societario de los
corredores de seguros, de acuerdo con lo dispuesto por el inciso 1° del articulo 101 de la ley 510 de
1999, deberan constituirse como sociedades anénimas*®2, Disposicion en la que también se prevé
ordena que los corredores incluyan dentro de su denominacion social las palabras "corredor de
seguros", las cuales son de uso exclusivo de estas sociedades.

Quienes se propongan adelantar operaciones propias de una sociedad corredora de seguros
deberan obtener el respectivo certificado de autorizacion para lo cual deberan reunir los requisitos
y agotar el procedimiento establecido para el efecto*0s,

3

©

9 J Efrén Ossa G. Teoria General del Seguro - La Institucion.

400 Articulo 5° del Estatuto Organico del Sistema Financiero: “Entidades aseguradoras e intermediarios. 1. Entidades
aseguradoras. Son entidades aseguradoras las compafiias y cooperativas de seguros y las de reaseguros.

“2. Intermediarios de seguros. Son intermediarios de seguros los corredores, las agencias y los agentes, cuya
funcién consiste en la realizacion de las actividades contempladas en el presente estatuto.

“3. Intermediarios de reaseguros. Son intermediarios de reaseguros los corredores de reaseguros”.

401 Articulo 40 del Estatuto Organico del Sistema Financiero en concordancia con el articulo 1347 del Cédigo de
Comercio.

Articulo 1347 del cddigo de comercio: “Son corredores de seguros las empresas constituidas o que se constituyan
como sociedades comerciales, colectivas o de responsabilidad limitada, cuyo objeto social sea exclusivamente
ofrecer seguros, promover su celebracion y obtener su renovacion a titulo de intermediarios entre el asegurado y el
asegurador”.

402 Ley 510de 1999, articulo 101: “De los intermediarios de seguros. Los corredores de seguros deberan constituirse
como sociedades anénimas e indicar dentro de su denominacién las palabras “corredor de seguros” o “corredores
de seguros’, las que seran de uso exclusivo de tales sociedades. A tales empresas les seran aplicables los
articulos 53, numerales 2°a 82, 91, numeral 12y 98, numerales 12y 2° del estatuto organico del sistema financiero,
asi como el articulo 75 de la Ley 45 de 1990. Para los efectos antes sefialados contaran con seis (6) meses
contados a partir de la entrada en vigencia de esta ley para acreditar el nuevo tipo societario” (...) .

403 Ver el articulo 53 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.
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La Superintendencia Bancaria ejerce sobre las sociedades corredoras de seguros el control y
vigilancia y cuenta ademas con facultades para dictar normas sobre capital minimo y la
organizacion técnica y contable respecto de tales sociedades*4.

Asi, conforme con las instrucciones de la SBC, las sociedades corredoras de seguros deben
acreditar un monto minimo de capital 5. Y las sociedades corredoras de seguros en
funcionamiento deben acreditar de manera permanente un capital minimo equivalente al monto
que resulte mayor entre el diez por ciento (10%) de los ingresos causados por remuneraciones de
intermediacion durante el afio inmediatamente anterior y la suma calculada segun el parrafo
anterior. Para estos efectos, el monto de capital minimo requerido resulta de la suma de capital
suscrito y pagado, reservas, superavit por prima en colocaciéon de acciones, utilidades no
distribuidas de ejercicios anteriores y revalorizacion del patrimonio deduciendo las pérdidas de
ejercicios anteriores y pérdidas del ejercicio*.

De otro lado, tanto al momento de su constitucién como a mas tardar al 30 de junio de cada afo, las
sociedades corredoras de seguros deben remitir a la SBC las siguientes pdlizas de seguros: Una
pdliza de responsabilidad civil y una péliza de infidelidad y riesgos financieros, con las coberturas y
montos sefalados por la SBC.

En cuanto a la agencias de seguros, en el numeral 3 del articulo 41 del estatuto organico del
sistema financiero se sefiala que "Las agencias de seguros solamente podran ser dirigidas por
personas naturales y por sociedades de comercio colectivas, en comandita simple o de
responsabilidad limitada, conforme a las normas mercantiles vigentes sobre la materia."

Las agencias de seguros tienen unas facultades minimas a las que alude el articulo 42 del mismo
estatuto: recaudar dineros referentes a todos los contratos 0 negocios que celebren, inspeccionar
riesgos, intervenir en salvamentos, y promover la celebracion de contratos de seguro por si misma
o0 por medio de agentes colocadores que la compafia mandante ponga bajo su dependencia, de
acuerdo con su sistema propio de promocion de negocios.

Las agencias, en cuanto realizan actividad aseguradora, requieren de previa autorizacion en la
forma en que lo sefale la ley. En este sentido para que las agencias colocadoras de pdlizas de
seguros puedan iniciar las operaciones propias de su actividad, es decir, de la intermediacion de
seguros y de titulos de capitalizacion, no requieren de autorizacion previa de la Superintendencia
Bancaria, sino que bastara su inscripcion con la respectiva compania de seguros o capitalizacion;
entidad que, en concordancia con lo establecido por el inciso segundo del articulo 101 de la Ley

404 Articulo 1348 del Codigo de Comercio, en concordancia con lo dispuesto por el numeral segundo del articulo 40 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero.

405 Subnumeral 1.2, numeral 1, capitulo lll del TITULO VI, Capitalizacién, seguros e intermediarios de la Circular
Externa 007 de 1996.

406 |bidem.
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510 de 1999,407 genera, por delegacion legal, la autorizacion previa para que las agencias de
seguros puedan iniciar sus actividades. Las mismas compafias aseguradoras ejercen
directamente la supervison y control de las agencias y agentes que autorizan.

407 Ley 510 de 1999, articulo 101, inciso segundo: “En virtud del caracter de representacion de una o varias
compariias de seguros o sociedades de capitalizacion que tienen las agencias y los agentes de seguros, se
entiende que no podran ejercer su actividad sin contar con la previa autorizacion de dichas entidades, autorizacidn
que puede ser revocada por decision unilateral. En consecuencia, seran tales compafias y sociedades quienes
deben velar por que las agencias y agentes que las representan cumplan con los requisitos de idoneidad y por que
se dé cumplimiento al régimen de inhabilidades e incompatibilidades a que se encuentran sujetos y responderan
solidariamente por la actividad que éstos realicen, de acuerdo con la delegacion que la ley y el contrato les hayan
otorgado.”
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Escenarios de solucion y propuestas para optimizar el aseguramiento en el sector del
servicio publico de transporte terrestre automotor
(Escenarios de solucion y propuestas para optimizar el aseguramiento en el sector de SPTTA)
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PARTE | - PROPUESTAS

1 Presentacion
1.1 Alcance del documento

La problematica del aseguramiento en el servicio publico de transporte terrestre automotor,
involucra una amplia gama de aspectos: técnicos, financieros, econdmicos y los de la estructura de
propiedad de vehiculos y de las formas de organizacion empresarial.4% Acorde con nuestra
especialidad y el alcance del estudio, nos ocupamos de la formulacion de las opciones de caracter
juridico que contribuyen a la solucién, quedando atentos para apoyar legalmente las
recomendaciones que se presenten por parte de los expertos técnicos y actuariales que vienen
trabajando paralelamente en la misma problematica.

Esta tercera parte del trabajo corresponde a la entrega de “Escenarios de solucion y propuestas
para optimizar el aseguramiento en el sector transporte publico de pasajeros y de carga”; en el cual
se formulan propuestas, en alguna o varias de las siguientes formas:

0 Indicacion de las modificaciones de carécter legal requeridas, en su esquema basico.

o] Indicacion de la acciones regulatorias requeridas. Estos es, descripcion de los actos
administrativos de caracter general que se necesiten, dentro del esquema de competencias
en reglamentacion regulacion o en supervision y control, explicado en una entrega anterior.

0 Propuestas de elementos juridicos para la revision de la definicion de amparos y coberturas
en las polizas del sector transporte.

0 Propuestas de esquema para la negociacion de seguros y su intermediacion en el sector
transporte.

0 Alternativas de cobertura diferentes del seguro

En el documento “Aspectos de la situacion actual del aseguramiento en el sector del servicio
publico de transporte terrestre automotor’, se identificaron incoherencias estructurales y
conceptuales; ineficiencias operativas; e, ineficacias del aseguramiento que implican esos
inconvenientes.

Para efectos de la formulacion de propuestas, los problemas identificados en ese documento, los
hemos agrupado ahora en cinco topicos:

» Regulacion legal de la responsabilidad civil del transportador;

» Seguros de responsabilidad civil de la actividad transportadora;

 Elsistema del SOAT;

» Mecanismos para lograr el cumplimiento de disposiciones vigentes, por parte de las
aseguradoras, en materia de reconocimiento y pago de indemnizaciones; y,

408 “Se presentaran los escenarios de solucidn que como resultado de la evaluacion aparezcan viables y con alta
potencialidad para contrarrestar efectivamente las situaciones que generan actualmente ineficiencias financieras,
técnicas y operativas en el aseguramiento en el sector transporte, asi como la evaluacion de los horizontes temporales
para su eventual aplicacion: corto, mediano y largo plazo”.
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» Fondos de responsabilidad civil de los transportadores
Nuestras conclusiones a este respecto se presentan de dos formas:

En primer término en un esquema de Propuestas, que corresponde a este documento y se
presenta a continuacion

En segundo lugar, en un Documento Sustento, en el que se presentan las bases de las propuestas.
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2 Aspectos relacionados con la regulacion legal de la responsabilidad civil del
transportador

2.1 No se obtienen pdlizas con coberturas y montos que cubran en forma suficiente los riesgos del
transporte de pasajeros

2.1.1 El problema

Los transportadores no logran obtener polizas con coberturas y montos que los cubran en forma
suficiente por los riesgos del transporte de pasajeros:

- En el tema de coberturas sefialan que no consiguen para el lucro cesante y los dafos no
patrimoniales de la victima.

- En el tema de montos sefialan que las indemnizaciones a que son condenados superan los
montos que cubren las pdlizas.

Consideran que esta problematica se origina en la forma en que se encuentra regulada la
responsabilidad civil del transportador.

2.1.2 Cardcter del problema
El problema se enfoca desde dos puntos de vista:
2.1.2.1  Enfoque normativo:

Los transportadores identifican como necesaria una reforma del régimen legal de la
responsabilidad, para que se establezcan limites a los conceptos y valor de las indemnizaciones.

De esta forma, existiria certeza sobre coberturas y montos, lo que permitiria obtener seguros que
sean suficientes.

2.1.2.2  Enfoque operativo:

Estructurar operativamente esquemas de comercializacion y/o de operacion que permitan que el
sector asegurador ofrezca coberturas y montos adecuados, a precios accesibles.

Recurrir a los Fondos de responsabilidad civil de los transportadores, en adelante FRCT, para que
cubran una determinada capa del riesgo, en exceso de lo cubierto por las aseguradoras.

2.1.3 Lanoma

Las disposiciones que estructuran el esquema legal de la responsabilidad civil del transportador de
pasajeros son las contenidas en el codigo de comercio, libro cuarto, titulo IV, capitulos 1y 2, junto
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con las disposiciones del mismo cddigo de comercio y del codigo civil sobre responsabilidad
contractual y extracontractual*®.

Se llama la atencion respecto a que en esas disposiciones no se contiene limites a la
indemnizacion por lucro cesante de la victima o por dafos patrimoniales; asi como tampoco
prohibicion de establecer tales limites.

2.1.4 Propuesta
2.1.4.1  Enfoque normativo:

Desde el punto de vista de politica legislativa, no se encuentra viable establecer limites a las
indemnizaciones por responsabilidad del transportador de pasajeros frente a la victima o sus
causahabientes.

Lo anterior, en primer término por que se constituiria en un incentivo negativo en cuanto a la mejora
y desarrollo de los esquemas de seguridad en la prestacion del SPTTA.

Y en segundo lugar, en la medida en que no se encontrd una razon de interés general que
justificara que sea la victima, y no el empresario causante, quien debiera soportar una parte de la
pérdida que le es ocasionada.

2.14.2  Enfoque operativo:

a) Promover la formacion de uno o mas “pooles” entre aseguradoras que permita una operacion
que redistribuya el riesgo entre mayores cantidades de asegurados, permitiendo que el sector
asegurador ofrezca coberturas y montos adecuados, a precios mas accesibles.

b) Que los FRCT, cubran la parte del riesgo respecto del cual no se encuentra cobertura en el
mercado.

c) Que los transportadores desarrollen esquemas de evaluacion y seguimiento de los riesgos de su
operacion y de la siniestralidad, de forma tal que les sea posible acopiar la informacion necesaria
para introducir correctivos eficaces en materia de fallas de la operacion que dan lugar a siniestros o
a circunstancias que impliquen que se pierda la cobertura por alguno de los aspectos previstos en
la pdliza; asi como las razones que dan lugar a que se pierda la cobertura por aspecto relacionados
con la oportunidad y suficiencia de la reclamacion.

2.1.5 Mecanismos normativos a aplicar:

Mediante decreto reglamentario de la operacion de los FRCT prever expresamente que podran
cubrir la parte del riesgo respecto del cual no se encuentra cobertura en el mercado.

409 En el documento sustento, se desarrollan en detalle los regimenes legales vigentes de la responsabilidad civil
contractual y extracontractual de los transportadores.
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2.1.5.1 Plazo

Mediano

2.1.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes

Los requeridos para determinar los parametros de aportes, coberturas, mecanismos técnicos de
operacion de la cobertura por parte de los FRCT de la parte del riesgo respecto del cual no se

encuentra cobertura en el mercado.

2.2 El esquema de requlacidn legal de responsabilidad del transportador atenta contra la
estabilidad de las empresas.

2.2.1 El problema

Los montos de las indemnizaciones por las que deben responder, pone en riesgo la estabilidad
economica de las empresas de transporte de pasajeros.

2.2.2 Cardcter del problema

Normativo, en cuanto que los transportadores identifican como necesaria una reforma al régimen
legal de la responsabilidad civil, que se estructure sobre la demostracion de la culpa y no la
presuma y que establezca limites al valor de las indemnizaciones.

2.2.3 Lanorma

En lo que corresponde al enfoque normativo, las disposiciones que estructuran el esquema legal de
la responsabilidad civil del transportador de pasajeros son las contenidas en el codigo de comercio,
libro cuarto, titulo IV, capitulos 1y 2, junto con las disposiciones del mismo cédigo de comercio y
del cddigo civil sobre responsabilidad contractual y extracontractual.

2.2.4 Propuesta

Desde el punto de vista de politica legislativa, no se encuentra viable modificar el esquema legal de
la responsabilidad civil del transportador de pasajeros. Lo anterior, por que el sistema actual recoge
principios sobre las responsabilidades del transportador y presuncion de culpa, que desde el punto
de vista de concepcion legislativa es coherente con los principios generales de nuestro esquema
de de derecho y asigna cargas y responsabilidades en la forma en que mas eficientemente puede
inducir a la disminucion de la produccion de dafos. Lo contrario, se constituiria en un incentivo
negativo en cuanto a la mejora y desarrollo de los esquemas de seguridad en la prestacion del
SPTTA.

2.2.5 Mecanismos normativos a aplicar:
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Ninguno.
2.2.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes
Ninguno.

2.3 La solidaridad en la responsabilidad civil entre la empresa de SPTTA, el propietario v el
conductor.

2.3.1 El problema

En concepto de los transportadores, debe revisarse la responsabilidad solidaria desde la
perspectiva de los contratos de vinculacion, en orden a delimitar claramente responsabilidades,
entre empresas, propietarios y conductores, bajo un esquema que permita que efectivamente
cargue con las consecuencias quien sea el real responsable.

2.3.2 Carécter del problema

Normativo.
2.3.3 Lanorma

Cadigo de comercio. Articulo 991. “Cuando la empresa de servicio publico no sea propietaria o
arrendataria del vehiculo en que se efectua el transporte, 0 no tenga a otro titulo el control efectivo
de dicho vehiculo, el propietario de éste, la empresa que contrate y la que conduzca, responderan
solidariamente del cumplimiento de las obligaciones que surjan del contrato de transporte.

“La empresa tiene el control efectivo del vehiculo cuando lo administra con facultad de utilizarlo y
designar el personal que lo opera, directamente y sin intervencion del propietario”.

En lo referente al contrato de vinculacidn ver numeral 3.5
2.3.4 Propuesta

Desde el punto de vista de politica legislativa, no se encuentra viable modificar el esquema legal de
la responsabilidad solidaria de la empresa de SPTTA de pasajeros. La responsabilidad solidaria se
prevé para efectos de que sean atendidas en forma oportuna y suficiente las reclamaciones de las
victimas, indpendientemente de cual de los involucrados en la operacion de prestacion del SPTTA
es el directo responsable. Para este ultimo efecto, quien pague tendra accion para repetir contra el
responsable.

No obstante lo anterior, se encuentra viable que se prevean supuestos en las que aunque no se
tenga el control efectivo del vehiculo se rompa la solidaridad y la empresa de SPTTA deba
responder integramente por la reparacion. Tales supuestos estarian referidos a las deficiencias en
los controles, 0 a circunstancias de la organizacion y control de la empresa.
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Desde el punto de vista de la responsabilidad por la prestacion del SPTTA, se encuentra
recomendable incluir en la reglamentacion elementos que impongan que como resultado de la
vinculacion se otorgue en todos los casos el control efectivo del vehiculo.

Levantar la informacion necesaria que permita identificar y diferenciar la siniestralidad y sus causas,
en relacion con los vehiculos respecto de los cuales se tiene control efectivo por parte de la
empresa y de aquellos de los que no se tiene ese control. Con base en esa informacion plantear a
las aseguradoras que se fijen primas diferenciadas para una y otra situacion.

Lo anterior, constituiria una condicion propicia para incentivar la mejora y desarrollo de los
esquemas de seguridad en la prestacion del SPTTA.

2.3.5 Mecanismos normativos a aplicar:

Expedicion de decreto reglamentario por parte del Ministerio de Transporte, por el cual se
reglamenten los contratos de vinculacion de vehiculos para la prestacion del SPTTA, incorporando
elementos que otorguen en todos los casos el control efectivo del vehiculo por parte de la empresa.
2.35.1 Plazo:

Corto

2.3.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes

Disefo de un esquema de acopio y ordenamiento de informacion sobre la siniestralidad
comparativa entre vehiculos sujetos a control efectivo de la empresa y los no sujetos.

3 Aspectos relacionados con los seguros obligatorios de responsabilidad civil de la
actividad transportadora

3.1 Identidad de amparos de los seqguros de RCC410 y RCE4!1

3.1.1 El problema

Los transportadores consideran que los seguros de RCC y RCE corresponden a las mismas
coberturas y que no se justifica tomarlos en dos pélizas distintas duplicando los costos.

3.1.2 Cardcter del problema

Normativo

410 Responsabilidad Civil Contractual.

411 Responsabilidad Civil Extracontractual.
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Juridicamente, la responsabilidad contractual y la extracontractual son distintas y corresponden a
supuestos diferentes.

Aunque legalmente es factible determinar una sola modalidad de responsabilidad totalmente
objetiva del transportador de pasajeros, haciendo caso omiso de los parametros de regulacion
contractual o de derivacion extracontractual; remitiendo el deber juridico de responder a la funcién
social de la reparacion integra e inmediata del dafio causado a las victimas bajo el solo supuesto de
su ocurrencia en el desarrollo de la operacion, sin que se requiera elemento adicional para
determinar la responsabilidad*’?; aclaramos que no es ese el problema que se plantea en este
punto.

Aqui procede analizar la viabilidad y conveniencia de disponer, via reglamento sobre si se pueden
incluir en una misma poliza los amparos de RCC y RCE.

3.1.3 Lanorma

En lo que corresponde al enfoque normativo, las disposiciones que estructuran el esquema legal de
la responsabilidad contractual civil del transportador de pasajeros son las contenidas en el cddigo
de comercio, libro cuarto, titulo IV, capitulos 1 y 2. Las disposiciones sobre responsabilidad
extracontractual se encuentran en el codigo civil.

Los decretos de la serie 170 de 2001 reglamentan lo referente al aseguramiento, estableciendo que
se deben suscribir pdlizas separadas para cubrir la responsabilidad contractual y para cubrir la
extracontractual.

3.1.4 Propuesta

Como ya se sefiald en los puntos 2.1y 22, desde el punto de vista de politica legislativa, no se
encuentra elemento que recomiende modificar el esquema legal de la responsabilidad civil del
transportador.

Las caracteristicas de la responsabilidad contractual y de la extracontractual son distintas y no solo
corresponden a supuestos diferentes, sino que también tienen alcances diferentes. Por lo mismo
son distintos los elementos para determinar los riesgos y el costo de sus coberturas.

En efecto, desde el punto de vista del aseguramiento se debe tener en cuenta que las condiciones
de la responsabilidad contractual permitirian contar con informacion respecto a siniestros,
caracteristicas socioecondmicas de las victimas y valor de sus indemnizaciones, con mayor
certeza que respecto al cubrimiento de la responsabilidad extracontractual.; circunstancia que debe
permitir obtener mas facilmente mejores condiciones de prima y cubrimiento para la

412 En una perspectiva de regulacion de derecho de dafios y de la reparacion. Ver documento sustento.
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responsabilidad contractual, tanto en la capa de los seguros obligatorios de RCC y RCE, como en
las coberturas contratadas voluntariamente.

Sin embargo, en cuanto que en los seguros obligatorios de RCC y RCE para el SPTTA se trata de
amparos y montos minimos, que en lo que hace a la cobertura por muerte hay que tener en cuenta
que legalmente la indemnizacion puede ser pretendida por los herederos por las vias de la
responsabilidad contractual o por las de la extracontractual*'3, esa circunstancia podria derivar en
que en la estructura de costos de las pélizas se incluya doble vez la cobertura obligatoria por
muerte. De otro lado, el valor de la indemnizacion por muerte, en cada caso concreto, no presenta
variaciones en razon del origen de la responsabilidad.

La circunstancia legal de que sea viable pretender la indemnizacion por muerte en la prestacion del
SPTTA por cualquiera de las vias mencionadas -contractual y extracontractual-, hace
recomendable revisar la reglamentacion de las condiciones en que se debe obtener
obligatoriamente dicha cobertura, precaviendo que se pueda presentar doble cobertura.

En este sentido se propone excluir la cobertura de muerte de las pdlizas obligatorias de RCC y RCE
actuales y via reglamento establecer una sola cobertura por muerte en los términos del articulo
1006 del cddigo de comercio.

3.1.5 Mecanismos normativos a aplicar:

Decreto reglamentario del Ministerio del Transporte. Por medio del cual se reglamente los articulos
994, 1003 y 1006 del codigo de comercio.

3.1.5.1 Plazo:

Corto

3.1.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes

Revision por la autoridad de control de la estructura de costos de las polizas obligatorias de RCC'y
RCE para el transporte, en cuanto que la existencia y cobro de una cobertura dual, estaria

desconociendo el principio de equidad de las tarifas de seguros.

3.2 Coincidencia de coberturas de los sequros de RCC y RCE con el SOAT

3.2.1 El problema

413 Cddigo de comercio, articulo 1006 “Los herederos del pasajero fallecido a consecuencia de un accidente que
ocurra durante la ejecucion del contrato de transporte, no podran ejercitar acumulativamente la accidn contractual
transmitida por su causante y la extracontractual derivada del perjuicio que personalmente les haya inferido su
muerte; pero podran intentarlas separada o sucesivamente.

“En uno y otro caso, si se demuestra, habra lugar a la indemnizacion del dafio moral”.
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Los transportadores consideran que se les debe permitir no suscribir el SOAT cuando se cuente
con los seguros de RCC y RCE, en cuanto que existe coincidencia en algunas de las coberturas:

SOAT

Péliza de responsabilidad civil
contractual

Péliza de responsabilidad civil
extracontractual

Muerte de la victima (600 salarios minimo
legal diario vigente).

Muerte (no inferior a 60 salario minimo
mensual legal vigente, por persona).

Muerte o lesiones a una persona (no
inferior a 60 salario minimo mensual legal

vigente, por persona).

Muerte o lesiones a dos 0 mas personas
(no inferior a 60 salario minimo mensual
legal vigente, por persona).

Incapacidad permanente (180 salarios
minimo legal diario vigente).

Incapacidad permanente (no inferior a 60
salario minimo mensual legal vigente,
por persona).

Incapacidad temporal (no inferior a 60
salario minimo mensual legal vigente,
por persona).

Gastos médicos, quirdrgicos,
farmacéuticos y hospitalarios por
lesiones (500 salarios minimo legal diario
vigente)

Gastos médicos, quirdrgicos,
farmacéuticos y hospitalarios (no inferior
a 60 salario minimo mensual legal
vigente, por persona).

Gastos funerarios, (150 salarios minimo
legal diario vigente).

Gastos de transporte y movilizacién de
las victimas para su atencion, (10 salario
minimo legal diario vigente).

Dafios a bienes de terceros (no inferior a
60 salario minimo mensual legal vigente,
por persona).

3.2.2 Caracter del problema

Normativo. La naturaleza juridica del SOAT es la de seguro de dafos personales que opera
automaticamente frente a la ocurrencia del accidente. Juridicamente es diferente a la naturaleza de
los seguros de la responsabilidad, que requiere previamente la demostracion de la culpa del
asegurado.

En el numeral 4 del articulo 193 del EOSF se prohibe expresamente incluir las coberturas del
SOAT en pdlizas distintas.

3.2.3 Lanoma

EOSF. Articulo 193 - 4. “Improcedencia de la duplicidad de amparos. Las coberturas del seguro
obligatorio seran exclusivas del mismo y por ello no podran incluirse en pélizas distintas a aquellas
que se emitan en desarrollo de este estatuto. Adicionalmente, las entidades aseguradoras deberan
adecuar las polizas y tarifas en las cuales exista coincidencia con las coberturas propias del seguro
obligatorio, a fin de evitar duplicidad de amparos y de pago de primas”.

3.2.4 Propuesta
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Desde el punto de vista de politica legislativa, se evidencia inconveniente permitir que las
coberturas del SOAT se puedan entender incluidas en las pdlizas del RCC y RCE, puesto que daria
lugar a que se disminuyera la suscripcion del SOAT afectando las cuentas de compensacion y de
campanas. Ademas, si se sujetara su operacion a la demostracion de la culpa del transportador,
perderia su efecto social.

3.2.5 Mecanismos normativos a aplicar:

Ninguno.

3.2.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes

Ninguno.

3.3 No obligatoriedad de la expedicion de los sequros de RCC y RCE

3.3.1 El problema
Los transportadores de pasajeros estan obligados a adquirir los seguros de RCC y RCE, pero las

compaiiias no estan obligadas a expedirlo, lo que coloca al transportador en posicion desfavorable
al momento de negociar el seguro.

3.3.2 Caracter del problema
Normativo. En el documento sustento se concluye, previo analisis, que la disposicion contenida en

el articulo 994 del cddigo de comercio implica obligatoriedad de expedicion por parte de las
compaiias, supeditada a la expedicion de la reglamentacion por el Gobierno Nacional.

3.3.3 La norma

Cadigo de comercio Articulo 994. “Cuando el Gobierno lo exija, el transportador deberd tomar por
cuenta propia o por cuenta del pasajero o del propietario de la carga, un seguro que cubra a las
personas y las cosas transportadas contra los riesgos inherentes al transporte.

“El transportador no podra constituirse en asegurador de su propio riesgo o responsabilidad.

“El Gobiemo reglamentard los requisitos, condiciones, amparos y cuantias del seguro previsto en
este articulo, el cual serd otorgado por entidades aseguradoras, cooperativas de seguros y
compaiias de seguros, legalmente establecidas”.

En concordancia con las disposiciones sobre seguros de los decretos de la serie 170 de 2001414,

414 En el decreto 171 de 2001, se contempla asi: Articulo 18. Obligatoriedad. De conformidad con los articulos 994 y
1003 del Cddigo de Comercio, las empresas de transporte publico terrestre automotor de pasajeros por carretera
deberéan tomar con una compafia de seguros autorizada para operar en Colombia, las pdlizas de seguros de
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3.3.4 Propuesta

Desde el punto de vista de politica legislativa, se encuentra recomendable establecer la
obligatoriedad para las companias de seguros de expedir los seguros de responsabilidad civil del
transportador. La consagracion de la obligatoriedad para los aseguradores tiene el mismo
fundamento que el de la obligatoriedad para los transportadores. Adicionalmente, el texto del inciso
tercero del articulo 994 del codigo de comercio, en cuanto a la obligatoriedad para las
aseguradoras, reproduce el mismo esquema textual por el cual se previé la obligatoriedad de la
expedicion del SOAT por parte de las aseguradoras.

Activar la obligatoriedad para las compafiias implicard simultaneamente contemplar parametros
generales para la determinacion de la tarifas y de las comisiones de intermediacion.

3.3.5 Mecanismos normativos a aplicar:

Decreto reglamentario, conjunto de los Ministerios de Transporte y de Hacienda, por medio del
cual se reglamente el articulo 994 del codigo de comercio.

3.3.5.1 Plazo:
Corto
3.3.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes

Propuestas de lineamientos para parametros generales en la determinacion de la tarifas y de las
comisiones de intermediacion.

3.4 Coberturas insuficientes e inadecuadas de las polizas de RCC y RCE

3.4.1 El problema

responsabilidad civil contractual y extracontractual que las ampare contra los riesgos inherentes a la actividad
transportadora, ast: (...)

Articulo 19. Pago de la prima. Cuando el servicio se preste en vehiculos que no sean de propiedad de la empresa,
en el contrato de vinculacion deben quedar claramente definidas las condiciones y el procedimiento mediante el
cual se efectuara el recaudo de la prima correspondiente, con cargo al propietario del vehiculo.

Articulo 20. Vigencia de los seguros. La vigencia de los seguros contemplados en este Decreto serd condicion para
la operacion de los vehiculos vinculados legalmente a las empresas autorizadas para la prestacion del servicio en
esta modalidad.

La compafiia de seguros que ampare a la empresa de transporte con relacion a los seguros de que trata el
presente titulo deberd informar a las instancias correspondientes del Ministerio de Transporte y de la
Superintendencia de Puertos y Transporte la terminacion automética del contrato de seguro por mora en el pago de
la prima o la revocacion unilateral del mismo, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de terminacion o
revocacion.
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Las coberturas y montos que sefialan las normas para los seguros de responsabilidad de la
actividad transportadora no son suficientes y adecuadas para cubrir las indemnizaciones que
deben reconocer los transportadores; situacion por la cual el transportador debe cubrir
directamente los excesos.

3.4.2 Cardcter del problema

No es normativo. La norma solo fija minimos. No impide que se contraten coberturas y montos
mayores que resulten suficientes.

Coberturas mayores significaran un costo mas alto, situacion que es un problema de negociacion.
3.4.3 La norma

En los decretos reglamentarios de la serie 170 de 2001 se contienen las coberturas y montos de los
seguros de RCC y RCE para las empresas de SPTTA%5,

3.4.4 Propuesta

Integrar una serie de instrumentos que permitan a los transportadores, una mayor cantidad de
elementos de juicio para negociar condiciones comerciales y contractuales, directamente con las
compafias, mediante mecanismos de contratacion colectiva, que permita actuar con suficiencia
como interlocutor directo de los aseguradores en la contratacion.

Por la naturaleza del seguro, sera de principal importancia el levantamiento de informacion
confiable sobre la siniestralidad, costos y causas. Igualmente, el determinar objetivamente en qué
medida las deficiencias corresponden al &mbito de la definicion y contratacion de las coberturas y
los montos; o a fallas en la reclamacion y/o en la operacion que aparejen la pérdida de la cobertura.

Adicionalmente, tal negociacion, segun la propuesta del numeral 3.3.4, deberia realizarse en un
contexto de obligatoriedad de expedicion de la péliza.

3.4.5 Mecanismos normativos a aplicar:
Ninguno.
3.4.6 Mecanismos técnicos — econémicos concurrentes

Levantamiento de informacion confiable sobre la siniestralidad, costos y causas. Igualmente, el
determinar objetivamente en qué medida las deficiencias corresponden al &mbito de la definicion y

415 Ver cuadro comparativo.
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contratacion de las coberturas y los montos; o a fallas en la reclamacion y/o en la operacion que
aparejen la pérdida de la cobertura.

3.5 El contrato de vinculacién a una empresa del SPTTA implica que ésta contrate el sequro

3.5.1 El problema

La vinculacion a la empresa de SPTTA conlleva que sea la empresa la que negocie y contrate los
seguros obligatorios de RCC y RCE, pero lo hace con cargo a los propietarios de los vehiculos,
involucrando un costo adicional en el aseguramiento para estos ultimos.

Para los propietarios dicho costo se ve injustificado y alto.

3.5.2 Caracter del problema

Normativo. En los decretos de la serie 170 de 2001, se prevé expresamente esa situacion. Una
eventual solucién normativa deberia complementarse con mecanismos operativos, para que los
propietarios accedan a los seguros.

3.5.3 Lanoma

En los articulos*'é de los decretos de la serie 170 de 2001 que reglamentan el articulo 994 del
cddigo de comercio, se dispone que cuando el servicio se preste en vehiculos que no sean de
propiedad de la empresa, en el contrato de vinculacion deben quedar claramente definidas las
condiciones y el procedimiento mediante el cual se efectuara el recaudo de la prima
correspondiente, con cargo al propietario del vehiculo.

Las empresas habilitadas para la prestacion del SPTTA de pasajeros en cualquiera de sus
modalidades, sélo podran hacerlo con equipos registrados para dicho servicio y oficialmente
vinculados a la empresa respectiva‘'’.

La vinculacion de un vehiculo a una empresa de transporte publico es la incorporacion de este al
parque automotor de la misma*'8. Se formaliza con la celebracion de un contrato*!® que se ha

416 Articulos: 19 del decreto 170 de 2001; 18 del decreto 171 de 2001; 18 del decreto 172 de 2001; 17 del decreto 174
de 2001;y 18 del decreto 175 de 2001.

417 Articulos: 46 del decreto 170 de 2001; 52 del decreto 171 de 2001; 26 del decreto 172 de 2001; 36 del decreto 174
de 2001;y, 37 del decreto 175 de 2001.

418 Articulos: 47 del decreto 170 de 2001; 53 del decreto 171 de 2001; 27 del decreto 172 de 2001; 37 del decreto 174
de 2001;y 38 del decreto 175 de 2001.

419 Articulo 48 del decreto 170 de 2001 “El contrato de vinculacion del equipo se regird por las normas del derecho
privado debiendo contener como minimo las obligaciones, derechos y prohibiciones de cada una de las partes,
causales de terminacion y preavisos requeridos para ello, asi como aquellas condiciones especiales que permitan
definir la existencia de prérrogas automaticas y los mecanismos altemativos de solucién de conflictos.
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denominado de vinculacién celebrado entre el propietario del vehiculo y la empresa; que se
oficializa con la expedicion de la tarjeta de operacion* por parte de la autoridad de transporte
competente.

3.5.4 Propuesta

No hay elementos que permitan recomendar disociar totalmente la regularizacion de la vinculacion
respecto del control de la vigencia del aseguramiento por RCC y RCE, que se ejerce a traves de las
empresas, por medio de este mecanismo. Mantener el mecanismo de control es positivo.

Armonizando los intereses, entonces, resulta recomendable establecer un esquema que permita al
propietario ejercer la opcion de contratacion en primer término, y de no hacerlo o de no cumplir los
requerimientos legales, que la empresa tome el seguro.

Mecanismo que puede se puede complementar con esquemas de comercializacion que ofrezcan
altemativas y libertad de eleccion al propietario, en los cuales pueda elegir entre una o varias
pdlizas colectivas abiertas ofrecidas por distintas compafnias, a la cual se adhiere. Las condiciones
de esas pdlizas serian previamente conocidas por las empresas.

De otro lado, respecto de las pdlizas que contraten las empresas, bajo la 6ptica de la regulacion del
servicio publico de transporte terrestre automotor, se propone imponer que dicha contratacion se
realice mediante mecanismos que garanticen amplia publicidad y libre concurrencia por parte de
las companias de seguros, mediante un procedimiento obligatorio de caracter licitatorio, similar al
que deben adelantar las entidades financieras para contratar los seguros que cubran a sus
deudores y/o a los bienes hipotecados.

Lo anterior, sin perjuicio de la propuesta contenida en el numeral 2.3.4, en el sentido de incluiren la
reglamentacion elementos que impongan, o al menos incentiven, que la vinculacion en todos los
casos involucre el control efectivo del vehiculo por parte de la empresa. Contexto dentro del cual, el
viable crear las condiciones para que los vehiculos sujetos a control efectivo de la empresa
representen un menor riesgo, con las consecuencias que ello conlleva a nivel de mejores primas.

3.5.5 Mecanismos normativos a aplicar:

“lgualmente el clausulado del contrato debera contener en forma detallada los items que conformaran los cobros y
pagos a que se comprometen las partes y su periodicidad. De acuerdo con esta, la empresa expedird al propietario
del vehiculo un extracto que contenga en forma discriminada los rubros y montos cobrados y pagados, por cada
concepto”. Igual texto corresponde a los articulos 54 del decreto 171 de 2001; 38 del decreto 174 de 2001;y 39 del
decreto 175 de 2001.

Para el caso del transporte individual de pasajeros en vehiculos taxi, en el articulo 28 del decreto 172 de 2001, se
establecen las condiciones del contrato de vinculacion.

420 Articulos: 55 del decreto 170 de 2001; 61 del decreto 171 de 2001; 39 del decreto 172 de 2001; 46 del decreto 174
de 2001;y 46 del decreto 175 de 2001.



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 159

Decretos reglamentarios que modifiquen los decretos de la serie 170 de 2001, en los que se
establezca una oportunidad al ejercicio del derecho del propietario a elegir libremente la
aseguradora. En este sentido, se puede establecer un lapso de anterioridad al vencimiento de la
pdliza vigente, dentro del cual el propietario puede tomar directamente los seguros y allegar los
certificados correspondientes a la empresa. La empresa debera controlar que las cobertura y
montos correspondan a lo sefalado en la reglamentacion; de ser asi debe aceptar el seguro
tomado por el propietario.

En caso contrario, 0 cuando el propietario no ejerza su opcion de contratar directamente el seguro
en la oportunidad senalada, la empresa puede proceder a incluirlo en la péliza de la empresa, la
cual debe ser contratada mediante mecanismos de amplia publicidad y concurrencia.

La expedicion de tales decretos corresponde al Gobierno Nacional - Ministerio de Transporte.
3.5.6 Plazo:

Corto

3.5.7 Mecanismos técnicos — econémicos concurrentes

Ninguno.

3.6 Desfase de los términos de prescripcion

3.6.1 El problema

La prescripcion de las obligaciones por responsabilidad civil es de 10 afios (ley 791 de 2002), en
tanto que la obligacion a cargo de las aseguradoras prescribe en 5 0 en 2 afios (articulo 1081 del
cddigo de comercio). Asi, existiria un lapso a partir del cual se encontrarian descubiertos los
transportadores.

Se presentarian situaciones en que se condena a los responsables de un siniestro, desde el punto
de vista de la responsabilidad civil, y se exonera al asegurador llamado en garantia, por la
prescripcion extintiva de las acciones en su contra.

3.6.2 Caracter del problema

Normativo.

3.6.3 Lanoma

Cadigo de comercio Articulo 1081 “La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de
seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.
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“La prescripcion ordinaria serd de dos afos y empezara a correr desde el momento en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accién.

“La prescripcion extraordinaria serd de cinco afos, correra contra toda clase de personas y
empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

“Estos términos no pueden ser modificados por las partes”.

Articulo 1131 “Configuracion del siniestro en el seguro de responsabilidad civil. En el seguro de
responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo
imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correra la prescripcion respecto de la victima.
Frente al asegurado ello ocurrira desde cuando la victima le formula la peticién judicial o
extrajudicial’.

3.6.4 Propuesta

Sibien sobre este punto se han presentado consideraciones en el sentido de entender que para dar
salida a esta problematica bastaria acudir a la interpretacion de las disposiciones normativas
involucradas*!, se considera que esta interpretacion no cobijaria la totalidad de supuestos que
pueden derivarse de los distintos tipos de pélizas y condiciones de aseguramiento*22,

Por ello se propone promover la reduccion del término de prescripcion en materia de
responsabilidad civil, a un lapso més adecuado a las condiciones actuales, en las cuales aparece
desproporcionadamente largo frente a las posibilidades en comunicaciones y avances técnicos.

Como alternativa préctica segura, se recomienda que el transportador, interrumpa la prescripcion
mediante la demanda*2.

Se debe adoptar en las empresas un procedimiento interno para identificar las situaciones e
interrumpir oportunamente la prescripcion.

3.6.5 Mecanismos normativos a aplicar

Reformas de cddigo civil.

421 En este sentido, el Ministerio de Transporte ha desarrollado una muy juiciosa interpretacion de acuerdo con la cual
encuentra que la armonizacién normativa entre los articulos 1081y 1131 del C.Co. con la ley 791 de 2002, lleva a
concluir que la prescripcion de 2 afios tiene vida independiente como accidn directa, pero en cuanto a la accién
indirecta se aplica la prescripcion de 10 afios del C.C., y a partir de la solicitud prejudicial o judicial se cuenta el
término de 2 anos, para efectos extintivos de la accion indirecta.

422 | a interpretacién sefalada opera claramente cuando se trate de pélizas en las que el amparo opera bajo el
esquema de descubrimiento, no operaria igual en las pélizas bajo el esquema de ocurrencia.

423 En este sentido se pueden consultar autores como Hernan Fabio Lopez.
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3.6.5.1 Plazos

Largo plazo.

3.6.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes
Ninguno

3.7 Duplicidad de cobertura en caso de pdliza de todo riesgo tomada para la adquisicion del
vehiculo y los sequros de RCE

3.7.1 El problema
Cuando se adquiere un vehiculo con financiacion, la operacion se condiciona por parte de quien
otorga la financiacion, a la obtencion de una pdliza de automéviles todo riesgo, en la cual se incluye

cobertura por responsabilidad civil. Sin embargo, el transportador se ve abocado a tomar la péliza
obligatoria de RCE prevista en los decretos de la serio 170 de 2001. Ello implica una duplicidad.

3.7.2 Caracter del problema
No es normativo. El inconveniente se origina en las exigencias de quienes otorgan la financiacion.
3.7.3 La norma

3.7.4 Propuesta

Resulta contraria a la regulacion legal de los seguros de dafos* la exigencia que implique incurrir
en doble aseguramiento, con las vicisitudes que implica respecto a pérdida de prima y/o de

424 Cddigo de comercio. Articulo 1091. “El exceso del seguro sobre el valor real del interés asegurado producira la
nulidad del contrato, con retencion de la prima a titulo de pena, cuando de parte del asegurado haya habido
intencion manifiesta de defraudar al asegurador. En los demds casos podra promoverse su reduccion por
cualquiera de las partes contratantes, mediante la devolucion o rebaja de la prima correspondiente al importe del
exceso y al periodo no transcurrido del seguro.

“La reduccidn no podra efectuarse después de ocurrido un siniestro total’.

Articulo 1092. “En el caso de pluralidad o de coexistencia de seguros, los aseguradores deberan soportar la
indemnizacién debida al asegurado en proporcion a la cuantia de sus respectivos contratos, siempre que el
asegurado haya actuado de buena fe. La mala fe en la contratacion de éstos produce nulidad”.

Articulo 1093. “El asegurado debera informar por escrito al asegurador los seguros de igual naturaleza que contrate
sobre el mismo interés, dentro del término de diez dias a partir de su celebracion.

“La inobservancia de esta obligacién producira la terminacion del contrato, a menos que el valor conjunto de los
seguros no exceda el valor real del interés asegurado”.
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indemnizacion.

Cuando se trate de financiacion concedida por entidades vigiladas por la Superintendencia
Bancaria, dicha practica deberia ser evaluada en el contexto del articulo 98 del EOSF, ademas de
que la garantia de la obligacion se veria afectada. En este ambito, procede proponer y examinar el
tema con la Superintendencia Bancaria, para expedir las instrucciones que resulten procedentes.
En relacién con otros tipos de financiacion, bien sea otorgada directamente por quien vende el bien
0 por terceros con vinculacion a quien vende, la Superintendencia de Industria y Comercio contaria
con facultades para impartir instrucciones sobre el punto.

En los demas casos, se debe estructurar una propuesta documental pro forma para negociar con
quien financia el vehiculo la exclusion del riesgo de responsabilidad civil en cuanto se mantenga
vigente el seguro obligatorio de RCE, sobre la situacion de pérdida de la garantia que implicaria el
doble aseguramiento.

3.7.5 Mecanismos normativos a aplicar:

Expedicion de instrucciones por la SBC y la SIC.

3.7.5.1 Plazo:

Mediano

3.7.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes
Ninguno.

4 Aspectos relacionados con el SOAT

4.1 Antiseleccion de los vehiculos de SPTTA en la comercializacion del SOAT

4.1.1 El problema

Algunas companias de seguros obstaculizan o niegan la adquisicion del SOAT a los vehiculos del
SPTTA.

Tal conducta tendria origen en que los vehiculos de SPTTA muestran un indice de siniestralidad
alto.

4.1.2 Caracter del problema

No es normativo.



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 163

Situacion juridica especial: Hasta antes de la expedicion de la ley 795 de 2003 (enero 15) la
facultad para fijar la tarifa maxima del SOAT era de la SBC. En laley 795 de 2003, articulo 44, se le
asigno esa facultad al Gobierno Nacional. Con base en esta facultad el Gobiemo Nacional expidid
el decreto 2078 de 2003.

Elarticulo 44 de la ley 795 de 2003 fue declarado inexequible por la Corte: Sentencia C- 312 del 31
de marzo de 2004.

La Superintendencia Bancaria de Colombia, por medio de la Carta Circular 48 del 18 de junio de
2004 informd que se mantienen vigentes las tarifas maximas que pueden cobrar las entidades
aseguradoras por la expedicion del seguro obligatorio de dafios corporales causados a las
personas en accidentes de transito (SOAT), previstas en la Circular Externa 48 de 2002.

El Gobierno Nacional y la SBC han entendido que como consecuencia de la declaratoria de
inexequibilidad, la SBC mantiene la atribucion legal de fijar la tarifa y que correspondera al
Gobierno Nacional fijar las condiciones generales del SOAT.

4.1.3 Lanorma

Obligatoriedad del SOAT EOSF. Articulo 192. “92 Aspectos generales. 1. Obligatoriedad. Para
transitar por el territorio nacional todo vehiculo automotor debe estar amparado por un seguro
obligatorio vigente que cubra los dafios corporales que se causen a las personas en accidentes de
transito.

“Quedan comprendidos dentro de lo previsto por este numeral los automotores extranjeros en
transito por el territorio nacional.

“Las entidades aseguradoras a que se refiere el articulo 196 numeral 12 del presente estatuto
estaran obligadas a otorgar este seguro”.

Obligatoriedad de expedir el SOAT. EOSF. Articulo 196. Numeral 1 “Entidades aseguradoras
habilitadas para ofrecer el seguro obligatorio de accidentes de transito. 1. Entidades aseguradoras
habilitadas para ofrecer el seguro. Estaran habilitadas para otorgar el seguro de que trata el articulo
192 numeral 12 de este estatuto:

“a) Aquellas entidades aseguradoras actualmente autorizadas para ofrecer el seguro obligatorio de
dafios corporales que se causen en accidentes de transito que, con anterioridad al 30 de junio de
1991, acrediten haber cumplido satisfactoriamente todas las obligaciones derivadas de la
operacion de dicho seguro ante los establecimientos hospitalarios o clinicos y ante las personas
que se encuentren habilitadas para reclamar indemnizaciones derivadas de este seguro. Para este
efecto la Superintendencia Nacional de Salud remitird a la Superintendencia Bancaria las
informaciones correspondientes, y
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‘b) Las demas entidades aseguradoras que se establezcan legalmente en el pais y obtengan
autorizacion especifica de la Superintendencia Bancaria para la operacion del seguro obligatorio de
accidentes de transito”.

Facultad para establecer las condiciones y tarifas EOSF. Articulo 193. Numeral 5 Modificado por el
articulo. 44. de la ley 795 de 2003. “Facultades del Gobiero Nacional en relacion con los términos
de la péliza. Por tratarse de un seguro obligatorio de forzosa contratacion, el Gobierno Nacional, a
través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, sefialara con caracter uniforme las condiciones
generales de las pdlizas. La Superintendencia Bancaria revisara periddicamente las condiciones
técnicas y financieras de la operacion de este seguro, propdsito para el cual solicitard a las
entidades aseguradoras la informacion que estime conveniente.

En todo caso, en la determinacion de las tarifas se observaran los principios de equidad, suficiencia
y moderacion y se podran establecer rangos diferenciales segun la naturaleza de los riesgos”.

4.1.4 Propuestas:

Mediante reglamentacion del Gobierno Nacional, disponer la formacion de un pool obligatorio como
mecanismo de compensacion que impida la seleccion adversa por categoria de vehiculos*2.

Mediante la misma via reglamentaria, se proponer disponer la comercializacion obligatoria del
SOAT através de la red bancaria bajo el esquema de la ley 389 de 1997, a través de la suscripcion
de los respectivos convenios. En este caso el adquirente del SOAT podra ir a cualquier entidad
bancaria y adquirir la péliza con la compafiia que seleccione.

Estos decreto se expedirian por conducto del Ministerio de Hacienda, con base en las facultades
previstas en el literal b) del articulo 48 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y el numeral 5
del articulo 193 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y con sujecion a lo previsto en el
literal d) del articulo 46 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

En el mismo sentido, se proponer promover la inclusion entre las funciones del defensor del cliente,
de la de atender las quejas respecto a los obstaculos y negativas presentadas en la adquisicion de
seguros obligatorios, a fin de proponer al interior de las compafias los correctivos.

Adicionalmente, desde el punto de vista operativo, se propone desarrollar un sistema de
informacion por parte de los transportadores sobre incumplimientos en la colocacion del SOAT, que
suministre a la SBC los elementos necesarios para ejercer el control oportuno y eficaz respecto del
cumplimiento de la obligacion de comercializar el SOAT.

4.1.5 Mecanismos normativos a aplicar:

425 En ese sentido ya fue expedido el decreto 60 de 2004.
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Decretos por medio de los cuales se dispone la formacion de un pool obligatorio como mecanismo
de compensacion y la comercializacion obligatoria del SOAT a través de la red bancaria.

4.1.5.1 Plazo:

Mediano

4.1.6 Mecanismos técnicos — econémicos concurrentes
Ninguno

4.2 No se descuentan de las indemnizaciones por RCC y RCE los pagos de caracter
indemnizatorio efectuados con cargo al SOAT

4.2.1 El problema

Sefialan los transportadores que algunos jueces no reconocen los pagos de caracter
indemnizatorio pagados con cargo al SOAT, para efectos de ser deducidos del valor de las
indemnizaciones a que hay lugar por responsabilidad civil, contrariando disposiciones legales.

4.2.2 Caracter del problema:

Existe norma expresa que ordena que las sumas pagadas por concepto de los amparos de caracter
indemnizatorio del SOAT se entiendan imputables a la indemnizacion que por mayor valor pueda
resultar a cargo del responsable del accidente.

Involucra la aplicacion de criterios juridicos en la aplicacién de normas legales.
4.2.3 La norma

EOSF Articulo 194, numeral 3. “Indemnizaciones adicionales. “El pago efectuado por la entidad
aseguradora que haya asumido los riesgos previstos en el presente capitulo, en relacion con el
automotor causante de dafios corporales a las personas en accidentes de transito, no impedird a la
victima o a sus derechohabientes acudir a los drganos jurisdiccionales competentes para reclamar
del responsable las indemnizaciones a que crean tener derecho conforme a las normas legales.

“Paragrafo. Las sumas pagadas por concepto de los amparos de caracter indemnizatorio de las
pdlizas que se emitan en desarrollo de este capitulo, se entienden prioritarias e imputables a la
indemnizacion que por mayor valor pueda resultar a cargo del responsable del accidente”.

4.2.4 Propuesta:
Expedir por conducto de los ministerios de Hacienda y del Interior y Justicia, un decreto

reglamentario sobre la forma de imputar las sumas canceladas con cargo al SOAT por conceptos
indeminzatorios —muerte e incapacidad- a la liquidacion de las indemnizaciones por
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responsabilidad civil en accidentes de transito, incluyendo un procedimiento para requerir la
informacion a las aseguradoras.

El decreto seria reglamentario de los articulos 194 del EOSF y 521 del cddigo de procedimiento
civil.

Adicionalmente, la SBC podria impartir a las aseguradoras instrucciones sobre la forma de dar
cumplimiento a ese articulo en la liquidacion de las indemnizaciones al pagar seguros de RCE y
RCC.

4.2.5 Mecanismos normativos a aplicar:

Ninguno.

4.2.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes

Ninguno.

4.3 Insuficiencias del SOAT

4.3.1 El problema:

En concepto de algunos de los transportadores, de las coberturas y montos del SOAT son bajas y
deberian ser aumentadas, asi como revisadas las tarifas que se reconocen por la atencion médico
hospitalaria y los pagos indemnizatorios.

4.3.2 Cardcter del problema:

No es normativo.

Sin embargo, una eventual modificacion de coberturas y cuantias previstas para el SOAT, en
cuanto condiciones generales de la poliza, requiere de decreto del Gobierno Nacional (articulo 193
Numeral 5); asi como también las tarifas reconocidas por la atencion médica y hospitalaria (articulo
195 Numeral 4).

4.3.3 Lanorma

En el EOSF, articulo 193 numeral 1 se sefalan los aspectos especificos relativos a la pdliza del
SOAT426,

426 “Aspectos especificos relativos a la poliza. 1. Coberturas y cuantias. La péliza incluiré las siguientes coberturas:

“a) Gastos médicos, quirdrgicos, farmacéuticos y hospitalarios por lesiones con una indemnizacion méaxima de
quinientas (500) veces el salario minimo legal diario vigente al momento del accidente;
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Facultad para establecer las condiciones y tarifas. EOSF. Articulo 193. Numeral 5 Modificado por
el articulo. 44. de la ley 795 de 2003. “Facultades del Gobierno Nacional en relacion con los
términos de la poliza. Por tratarse de un seguro obligatorio de forzosa contratacion, el Gobierno
Nacional, a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, sefalara con caracter uniforme las
condiciones generales de las pdlizas. La Superintendencia Bancaria revisara periodicamente las
condiciones técnicas y financieras de la operacion de este seguro, propdsito para el cual solicitara
a las entidades aseguradoras la informacion que estime conveniente.

En todo caso, en la determinacion de las tarifas se observaran los principios de equidad, suficiencia
y moderacion y se podran establecer rangos diferenciales segun la naturaleza de los riesgos”.

Tarifas para establecimientos hospitalarios y clinicos. EOSF. Articulo 195. Modificado por el
articulo 244 de la ley 100 de 1993, articulo 244, numeral 4°. “El Gobiemno Nacional determinara las
tarifas a que deben sujetarse los establecimientos hospitalarios y clinicos, de los subsectores oficial
y privado de que trata el articulo 5° de la Ley 10 de 1990, en la prestacién de la atencion médica,
quirargica, farmacéutica y hospitalaria a las victimas de los accidentes de transito. Las tarifas que
establezca el Gobierno Nacional seran fijadas en salarios minimos legales”.

4.3.4 Propuesta:

Desde el punto de vista de politica legislativa no se encuentran elementos concluyentes para
ampliar o extender la obligatoriedad de suscripcion del SOAT a las personas naturales que
obtengan licencia de conduccién, por cuanto se haria difuso y no contaria con instrumentos de
control disuasivo e inmediato en situ, dando lugar a un espacio muy grande para la evasion. De otro
extender la carga del costo del seguro a todos los que tengan licencia de conduccion implicaria que
los ciudadanos en general, y los conductores asalariados de todos los sectores en particular,
terminarian subsidiando los resultados de la operacion de las empresarios del transporte y de las

“b) Incapacidad permanente, entendiéndose por tal la prevista en los articulos 209 y 211 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, con una indemnizacion maxima de ciento ochenta (180) veces el salario minimo legal diario vigente al
momento del accidente, a la cual se le aplicaran los porcentajes contenidos en las tablas respectivas;

“c) Muerte de la victima como consecuencia del accidente, siempre y cuando ocurra dentro del afio siguiente a la fecha
de éste, en cuantia equivalente a seiscientas (600) veces el salario minimo legal diario vigente al momento del
accidente;

“d) Gastos funerarios, si la muerte ocurriere como consecuencia del accidente y dentro del lapso sefialado en el literal
anterior, con una indemnizacion maxima de ciento cincuenta (150) veces el salario minimo legal diario vigente al
momento del accidente, y

“e) Gastos de transporte y movilizacidn de las victimas a los establecimientos hospitalarios o clinicos y las entidades de
seguridad y prevision social de los subsectores oficial y privado del sector salud, en cuantia equivalente a diez (10)
veces el salario minimo legal diario vigente al momento del accidente.

“Paragrafo. El valor de estas coberturas se entiende fijado para cada victima; por lo tanto, se aplicara con
prescendencia (sic) del numero de victimas resultantes de un mismo accidente”.
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empresas que involucren transporte propio en su operacion, sin perjuicio de los conflictos con
principios constitucionales que podrian presentarse.

Trasladar el costo de los seguros para la reparacion de dafos de los propietarios de los vehiculos a
los conductores, constituiria un incentivo negativo a que éstos y las empresas adopten mediadas
suficientes para asegurar estandares de seguridad.

En cuanto a las tarifas que se reconocen por atencion médica y hospitalaria, no se identifica como
una problematica del aseguramiento del SPTTA, sino del sector de proteccion social.

Finalmente, se encuentra viable cualquier mecanismo que apunte a un mayor equilibrio de la
operacion del sistema del SOAT, sobre la base de redistribuir el riesgo entre el mayor nimero
posible de asegurados, de ser posible sobre la totalidad, mediante la constitucién de un “pool” de
las aseguradoras que expiden el SOAT.

4.3.5 Mecanismos normativos a aplicar:

Ninguno

4.3.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes

Ninguno.

5 Aspectos relacionados con el cumplimiento por parte de las aseguradoras, en cuanto al
reconocimiento y pago de indemnizaciones.

5.1 Negativa a acceder directamente al pago del sequro

5.1.1 El problema

Las aseguradoras evidencian una tendencia general de negativa a acceder directamente al pago
de los seguros de responsabilidad civil, sobre el alegato de que

5.1.2 Cardcter del problema

No es normativo. Legalmente estan establecidos los mecanismos para desincentivar las
objeciones infundadadas por parte de las aseguradoras.

5.1.3 Lanorma

En el codigo de comercio, articulo 1053, se prevé que ante el silencio del asegurador o si la
objecion no es seria y fundada, la péliza tendra mérito ejecutivo*?”.

421 Cddigo de comercio. Articulo 1053 Modificado. L. 45/90, Art. 80. “Mérito ejecutivo de la pdliza de seguro. La pdliza
prestara mérito ejecutivo contra el asegurador, por si sola, en los siguientes casos:
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En el codigo de comercio, articulo 1080, se preve que se causan intereses de mora si el asegurador
no paga dentro del mes siguiente a que el asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente,
su derecho*2,

En el cddigo de comercio, en el articulo 1128 se prevé que el asegurador responderd, aun en
exceso de la suma asegurada, por los costos del proceso que el tercero damnificado o sus
causahabientes promuevan en su contra o la del asegurado??®.

Cuando se ha adoptado como préctica negar injustificadamente el reconocimiento y pago de
indemnizaciones, la Superintendencia Bancaria de Colombia puede proceder a la cancelacion del
ramo*30,

1. En los seguros dotales, una vez cumplido el respectivo plazo.
2. En los seguros de vida, en general, respecto de los valores de cesion o rescate, y

3. Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el beneficiario o quien los represente,
entregue al asegurador la reclamacion aparejada de los comprobantes que, segun las condiciones de la
correspondiente pdliza, sean indispensables para acreditar los requisitos del articulo 1077, sin que dicha
reclamacion sea objetada de manera seria y fundada. Si la reclamacion no hubiere sido objetada, el demandante
debera manifestar tal circunstancia en la demanda”.

428 Cddigo de comercio. Articulo 1080. Modificado. L. 510/99, Art. 111. “El asegurador estara obligado a efectuar el
pago del siniestro dentro del mes siguiente a la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, ain
extrajudicialmente, su derecho ante el asegurador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el
asegurador reconocera y pagara al asegurado o beneficiario, ademas de la obligacion a su cargo y sobre elimporte
de ella, un interés moratorio igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia Bancaria
aumentado en la mitad.

El contrato de reaseguro no varia el contrato de seguro celebrado entre tomador y asegurador, y la oportunidad en
el pago de éste, en caso de siniestro, no podra diferirse a pretexto del reaseguro.

El asegurado o el beneficiario tendran derecho a demandar, en lugar de los intereses a que se refiere el inciso
anterior, la indemnizacion de perjuicios causados por la mora del asegurador”.

429 Cddigo de comercio, articulo 1128, modificado por la ley 45 de 1990, articulo 85. “Responsabilidad del asegurador.
El asegurador respondera, ademas, alin en exceso de la suma asegurada por los costos del proceso que el tercero
damnificado o sus causahabientes promuevan en su contra o la del asegurado, con las salvedades siguientes:

1. Si la responsabilidad proviene de dolo o esté expresamente excluida del contrato de seguro;

2. Si el asegurado afronta el proceso contra orden expresa del asegurador, y

3. Si la condena por los perjuicios ocasionados a la victima excede la suma que, conforme a los articulos
pertinentes de este titulo, delimita la responsabilidad del asegurador, éste slo respondera por los gastos del
proceso en proporcion a la cuota que le corresponda en la indemnizacion”.

430 EOSF Articulo 100 - Régimen de proteccion a tomadores de seguros y asegurados. “3 Practicas prohibidas. El
ofrecimiento reiterado de pdlizas o tarifas desconociendo los requisitos del articulo 184 numerales 2°y 3° de este
estatuto, la exigencia de formalidades no previstas legalmente para acceder al pago de las indemnizaciones y toda
practica que de manera sistematica tenga como propdsito evitar o dilatar injustificadamente el cumplimiento de las
obligaciones nacidas del contrato de seguro, puede dar lugara la revocacion del certificado de autorizacién para el
ramo o los ramos en los cuales se advierta dicha conducta”.
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5.1.4 Propuestas:

Proponer la definicion por la Superintendencia Bancaria de pardmetros objetivos y predefinidos,
para que se entienda que se ha adoptado como practica negar injustificadamente el
reconocimiento y pago de indemnizaciones, y en consecuencia proceda la cancelacion del ramo
por parte de la Superintendencia Bancaria de Colombia.

Conformar un sistema de informacion por parte de los transportadores que estructure y suministre
ala SBC, en la forma mas depurada posible elementos de juicio que le permitan adoptar medidas
de supervision oportunas y efectivas.

Proponer a la SBC reglamentaciones e instrucciones mas estrictas sobre los efectos contables y
juridicos que se produzcan con ocasion de la presentacion una demanda en contra de una entidad
aseguradora, con base en los supuestos de los articulos 1053 y/o 1080 del codigo de comercio, con
suficiente poder disuasivo.

Implementar un sistema de informacion a través del cual los transportadores puedan realizar una
verificacion o auditoria de las practicas de las compafiias de seguros, para poder suministrar a la
SBC la informacidn que haga procedente aplicar la facultad prevista en el articulo 100 numeral 3
que obliga a suspender el ramo cuando compruebe que una compaiia incurre en “la exigencia de
formalidades no previstas legalmente para acceder al pago de las indemnizaciones y toda practica
que de manera sistematica tenga como propdsito evitar o dilatar injustificadamente el cumplimiento
de las obligaciones nacidas del contrato de seguro”.

5.1.5 Mecanismos normativos a aplicar:

Expedicion de Circulares externas de la SBC, por medio de las cuales se adoptarian las iniciativas
propuestas, en caso de ser acogidas.

5.1.5.1 Plazos:

Mediano

5.1.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes

Ninguno.

6 Aspectos relacionados con el aseguramiento de las empresas de SPTTA de carga

6.1 El problema del aseguramiento de carga es que la confusion respecto al interés asequrable
deriva en situaciones de imposibilidad del cobro del sequro
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6.1.1 El problema

El seguro lo toma el transportador, como un seguro de mercancias, obrando como asegurado y
beneficiario. Si el remitente reclama, el asegurador le aduce que el beneficiario es el transportador;
si éste reclama, el asegurador le aduce que si €l no es responsable de la pérdida, no hay lugar al
pago del seguro.

6.1.2 Cardcter del problema

No es normativo. Salvo que la propuesta sea derogar el articulo que prevé expresamente que el
transportador puede tomar la péliza.

6.1.3 Lanorma

Cadigo de comercio. Articulo 1124. “Podran contratar el seguro de transporte no sélo el propietario
de la mercancia, sino también todos aquéllos que tengan responsabilidad en su conservacion, tales
como el comisionista o la empresa de transporte, expresando en la péliza si el interés asegurado es
la mercancia o la responsabilidad por el transporte de la mercancia”.

6.1.4 Propuestas:

Difundir entre transportadores y remitentes de carga la forma como debe asegurarse, por quien y
como reclamar.

6.1.5 Mecanismos normativos a aplicar:

Ninguno

6.1.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes

Ninguno

7 Aspectos relacionados con la proteccion patrimonial de las empresas de SPTTA

7.1 Los sequros de responsabilidad no son un mecanismo adecuado para cubrir adecuadamente
el patrimonio del transportador

7.1.1 El problema

Los transportadores consideran que las condiciones de los seguros de responsabilidad civil que
contratan no les proporcionan una proteccion adecuada y suficiente frente a las pérdidas que
afrontan como consecuencia de los valores que les corresponde asumir por indemnizaciones.

7.1.2 Cardcter del problema



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 172

No es normativo.

7.1.3 Lanorma

Cadigo de comercio

7.1.4 Propuestas:

El punto corresponde a una situacion de insuficiencia de las coberturas contratadas. Situacion que
puede sermanejada desde el punto de vista de acopiar y ordenar la informacion acerca de la causa
de la siniestralidad y de las circunstancias que determinan la pérdida de las cobertura por fallas en
la operacion o en la reclamacion, con parametros que permitan negociar con las aseguradoras
sobre bases suficientes, para determinar las necesidades y montos de cobertura.

Sin perjuicio de lo anterior, un instrumento util en este aspecto se puede constituir a traves de los
fondos de responsabilidad civil de los transportadores, con cargo a los cuales se puede establecer
el reconocimiento, parcial o total, proporcional o fijo, por evento o acumulado, para cubrir una cuota
en el riesgo o en la pérdida, o afrontar la primera parte del dafio, o para cubrir el valor que en
exceso de las sumas aseguradas pueda haber lugar a pagar por concepto de indemnizaciones.
7.1.5 Mecanismos normativos a aplicar:

En la reglamentacion de los fondos de responsabilidad civil, incluir expresamente la posibilidad
sefalada en la propuesta.

7.1.5.1 Plazo:

Mediano

7.1.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes

Los elementos necesarios para disefiar un esquema financiera y econémicamente viable para el
funcionamiento de lo sefialado en la propuesta, dentro de los fondos de responsabilidad civil de los
transportadores.

8 Aspectos relacionados con las pélizas contra terrorismo, contratadas por el Estado

8.1 El valor que se reconoce por pérdida del vehiculo y daifio emergente no es el real

8.1.1 El problema

En los casos en los que como consecuencia del siniestro se produce la pérdida total del vehiculo, la
aseguradora reconoce un valor de indemnizacion que no corresponde al valor real del vehiculo.
Ello se produce, segun los transportadores, por que se utilizan las tablas de Fasecolda que
consigna valores que no son reales.
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Igual situacion se presenta respecto al lucro cesante, en el cual la aseguradora reconoce valores
con base en pardmetros predeterminados por ella.

8.1.2 Cardcter del problema
No es normativo.
8.1.3 Lanorma

Cddigo de comercio. Articulo 1077 “Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del
siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso (...)".

8.1.4 Propuesta

Se debe estructurar un sistema de valoracion comercial de los vehiculos que cuente con elementos
suficientes para desvirtuar los valores por los que se guia la aseguradora. En ese escenario, la
reclamacion para que se reconozca la indemnizacion deberd efectuarse por el valor real,
acompafada de los sustentos correspondientes respecto al valor. Obviamente, en caso de no ser
aceptado por la aseguradora procedera entablar la accion judicial para el reconocimiento del valor
real.

Sl la sustentacion respecto al valor que debe reconocerse por concepto de la pérdida total de los
vehiculos es suficiente para convencer a los jueces, se formaria una jurisprudencia reiterada que
deberia llevar a las aseguradoras a revisar los pardmetros para la valoracion de los vehiculos.

Teniendo en cuenta los costos e inconvenientes econdmicos y operativos que implica adelantar las
acciones judiciales, las mismas se podrian costear por el gremio, en atencion al eventual beneficio
colectivo que podria derivarse de los pronunciamientos jurisdiccionales.

Procede advertir que nos referimos al valor real del vehiculo al momento del siniestro -que es
cubierto por la péliza de terrorismo- y no al valor comercial, dentro del contexto legal de los seguros
de dafios, en el cual el seguro no es fuente de enriquecimiento.

En punto al lucro cesante -pérdida de beneficios- el enfoque es el mismo. Es decir, se debe recoger
los elementos probatorios requeridos para demostrar la real magnitud del lucro cesante.
Igualmente, en caso de que la aseguradora no acceda al reconocimiento de las sumas
demostradas, se deberd acudir a la jurisdiccion ordinaria, con la misma perspectiva y condiciones
indicadas en relacion con la reclamacion por el valor de los vehiculos.

8.1.5 Mecanismos normativos a aplicar:

Ninguno.

8.1.6 Mecanismos técnicos — econémicos concurrentes.
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Aunque no corresponde especificamente al ambito técnico del aseguramiento, se requeriran
elementos técnicos y econdmicos para sustentar el valor de los vehiculos y del lucro cesante.

8.2 El sequro de terrorismo no cubre el valor de las mercancias averiadas, pérdidas y/o saqueos,
lesiones infringidas a las tripulaciones de los vehiculos

8.2.1 El problema

Algunos transportadores consideran que la pérdida y dafios de las mercancias y las lesiones
sufridas por las tripulaciones deberian estar comprendidos en las poélizas de terrorismo.

8.2.2 Caracter del problema
No es normativo.

8.2.3 Lanoma

8.2.4 Propuestas:

En este ambito procede presentar al Ministerio de Hacienda la respectiva propuesta, sin embargo
una decision al respecto debera ser considerada en el contexto de las posibilidades presupuestales
para extender las pdlizas actuales a otras coberturas.

8.2.5 Mecanismos normativos a aplicar:
Ninguno

8.2.6 Mecanismos técnicos — econdmicos concurrentes
Ninguno
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PARTE Il - Documento sustento

1

Regulacion legal de la responsabilidad civil del transportador

“La idea de la responsabilidad civil nace como consecuencia de un reproche a la conducta del
agente productor del hecho dafiosos —a los efectos de la reparacion- o bien como una atribucion
legal hacia un sujeto que la normativa indica como soporte de la situacion juridica™s

En nuestro ordenamiento los temas de la responsabilidad civil en general y la de los
transportadores en particular, son tdpicos normativos incorporados en los cddigos civil*®2y de
comercio*3s,

En efecto el andlisis juridico y normativo de la responsabilidad civil del transportador43 se
estructura sobre los principios generales de las obligaciones, bajo el concepto de que el

431

432

433

434

Ghersi Carlos Alberto. Obligaciones Civiles y Comerciales 1994. Ed Astrea. Pag 517.

Libro cuarto, titulo 12 “Del efecto de las obligaciones”y titulo 34 “Responsabilidad comin por los delitos y las
culpas”.

Libro cuarto, “De los contratos y obligaciones mercantiles”, Titulos | “De las obligaciones en general” y IV “Del
contrato de transporte”.

“En esta materia la jurisprudencia tradicional de la Corte ha acogido la tesis clasica orientada por restringir o limitar
la opcidn de responsabilidades, y, ajustada a este criterio por regla general ha rechazado de manera invariable la
yuxtaposicion de las dos formas mencionadas de responsabilidad, al paso que excepcionalmente y al mismo
tiempo se ha mostrado siempre partidaria en otorgarle las dos acciones (contractual y extracontractual) en forma
alternativa al heredero del perjudicado con la inejecucién contractual, cuando éste recibe a su turno del
mencionado comportamiento un perjuicio personal. Para ello basta consultar lo expuesto en las sentencias del 12
de agosto de 1948 (G.J. tomo LXIV, pag. 697), 12de febrero de 1951 (G.J. tomo LXIX, pag. 33), 23 de abril de 1954
(G.J. tomo LXXVII, pag. 411), 27 de septiembre de 1955 (G.J. tomo LXXXI, pag. 176), 31 de mayo de 1965 (G.J.
tomos CXly XClII, pag. 123) y 30 de mayo de 1980 (auin sin publicar).

“Pues bien, este criterio ha sido recogido por la legislacion mercantil cuando prescribe que en los contratos de
transporte de personas el transportador se obliga para con otra persona (generalmente el mismo pasajero, pero
bien puede ser un tercero) "a conducir a las personas... sanas y salvas al lugar o sitio convenido” (C.Co., art. 982),
cuyo incumplimiento genera una responsabilidad fundada en el contrato por (salvo las limitaciones y exoneraciones
legales) "todos los dafios que sobrevengan al pasajero desde el momento en que se haga cargo de éste" (C.Co.,
art. 2003), que estando con vida, deba hacer efectiva el mismo contratante mediante acciones provenientes del
contrato (C.Co., art. 993). Porque en este evento en que el dafio no ocasiona la muerte del pasajero, tales
prescripciones legales no contemplan expresa niimplicitamente (como si ocurre para el caso contrario), que al lado
de una responsabilidad contractual también surja 0 pueda surgir simultdneamente, en forma acumulativa o
altemnativa, una responsabilidad civil extracontractual entre las mismas partes de un contrato de transporte con
fundamento en el mismo incumplimiento contractual. En cambio, tratandose del fallecimiento del pasajero en
desarrollo de la ejecucion de un contrato de transporte, la mencionada codificacién no limitd dicha hipétesis a las
reglas generales de la transmision mortis causa de las acciones contractuales, que permitieran a sus
causahabientes la reclamacion de la correspondiente responsabilidad contractual por el fallecimiento del causante,
contratante original, con fundamento en los articulos 993, 998 y 822 del Cddigo de Comercio en armonia con el
articulo 1008 del Cadigo Civil, sino que, por el contrario, determind consagrar una regulacion especial que,
reiterando la existencia de la responsabilidad contractual, transmitida su accidn mortis causa, también permite la
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incumplimiento del contrato genera la potestad de exigir indemnizacion del dafio producido por ese
incumplimiento*®. Pero mas alla del ambito contractual el transportador puede inferir dafios a
terceros*36, que no son partes dentro del contrato de transporte; si esos dafios se causan por culpo
culpa o dolo, el transportador es obligado a la indemnizacion¥’.

Adicionalmente, otro punto sustancial en el analisis juridico es el de la particular tratamiento legal y
jurisprudencial de de la responsabilidad en las actividades que involucra especiales exigencias de
diligencia, también denominadas actividades peligrosas. Tratamiento particular que se manifiesta
en la presuncion de culpa de quien desarrolla la actividad peligrosa: “Ahora bien: como lo ensefa la
doctrina jurisprudencial, cuando quiera que, por fuera de toda vinculacion contractual, se infiere
dafio a otro por causa del ejercicio de actividades peligrosas, se presume, en virtud de lo dispuesto
en el citado articulo 2356 del Cddigo Civil, la culpa del agente, quien sélo podria desvirtuar tal
presuncion, y por lo mismo exonerarse de responsabilidad, probando uno de estos tres extremos:
el caso fortuito, el hecho de un tercero o la culpa de la victima"4%. En este tipo de responsabilidad
se ha incluido el transporte*3,

Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia han venido evolucionando hacia esquemas que
excluyen cada vez mas el elemento subjetivo de la culpa, sustituyéndolos por las teorias del riesgo

posibilidad del surgimiento de una responsabilidad extracontractual, en favor directo de los herederos, fundada en
la muerte del pasajero; con la salvedad de que son incompatibles su reclamacién acumulativa, pero en cambio
factible su reclamacion separada y sucesiva. Ello fue recogido en el articulo 1006 del Cddigo de Comercio, que
como se deriva de su texto, no otorga expresa niimplicitamente en favor del pasajero lesionado (no fallecido) en la
gjecucion de un contrato de transporte, accion de responsabilidad extracontractual contra el transportador por la
referida lesion, causada precisamente por incumplimiento "de sus obligaciones de conducirlo sano y salvo al lugar
de su destino". (Corte Suprema de Justicia. Casacion Civil, Sentencia del 19 de abril de 1993 M.P. Pedro Lafont
Pianetta).

438 Articulos 1604, inciso 2° y 1616 del Cddigo Civil

4% Conforme con lo dispuesto en el articulo 1006 del cddigo de comercio, los herederos del pasajero fallecido pueden
optar la accidn contractual o por la extracontractual.

437 Cddigo civil. Articulo 2341. “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido.”

438 Corte Suprema de Justicia. Casacién Civil, Sentencia del 3 de mayo de 1965.

439 La circulacion de automotores ha creado un riesgo social propio, al cual es preciso atender, estableciendo la
responsabilidad de sus conductores mediante la conjuncion de los criterios objetivo y subjetivo. Como las normas
de transito existentes no alcanzan a prever todas las precauciones necesarias para asegurar una circulacion
exenta de dafos a terceros, es preciso que se obligue a los conductores, si aspiran a que se les repute como
hombres prudentes, no solamente a viajar a velocidad moderada y a cumplir las demds prescripciones
reglamentarias, sino también a estar atentos a los obstéculos de la via, y aun, cuando ello fuere menester, a
extremar sus cautelas para evitar los accidentes. (Corte Suprema de Justicia. Casacion Civil, Sentencia del 30 de
abril de 1976).
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creado, que opera sobre criterios de culpa objetiva*4, y por la teoria del dafio, en la que el énfasis
normativo se ubica en la reparacion*#!.

Ahora bien, en cuanto que las propuestas que se presentan en este ambito de la responsabilidad
civil del transportador involucran necesariamente modificar topicos normativos incorporados en los
cddigos civil y de comercio, se requerira la intervencion del Congreso Nacional en la expedicion de
las disposiciones a través de las cuales se implementen.

1.1 Situaciones normativas criticas

Las situaciones normativas criticas respecto de las cuales se plantearon inquietudes o se
manifestd que estarian generando situaciones de desequilibrio o asimetria contra el prestador del
SPTTA son:

440 “11.De esta manera, el tradicional principio de la culpa, que va quedando casi como una posicién residual,
subencuentra otros criterios de «imputacién», aumentandose las hipétesis de culpa presunta y de responsabilidad
objetiva o casi objetiva, que dejan escasos margenes a la prueba liberatoria del responsable, pero a beneficio del
cual esté prevista, a veces, la limitacién de la deuda de resarcimiento (como en materia de transporte), emergiendo
el establecimiento del mayor rigor en materia de responsabilidad en los campos en que aumenta la potencialidad
riesgosa, en los cuales, es cada vez mas irrelevante el comportamiento del causante del dafio y, en buena media,
la individualizacién precisa del mismo, mediante presunciones o por medio de atribuciones de responsabilidad.

“Desde la década de los afios sesenta se advierten en el campo del derecho dos grandes tendencias: una que
pone el acento en la responsabilidad del autor del dafio y otra, que sdlo tiende a ocuparse de las victimas.

“Hay quienes han visto un verdadero desastre en toda intentona de remplazar la responsabilidad por culpa porque
ello afectaria la relacion entre derecho y moral, ya que conduciria ciertamente a la decadencia moral del hombre.

“Otros sostienen que la unica manera de proteger a las victimas es expulsando el sistema de responsabilidad o
trasformando esta Ultima mediante la socializacion del riesgo, arrojando la responsabilidad a la periferia del
derecho civil’. (Juan Carlos Félix Morandi. “Seguro de responsabilidad civil” . Revista Iboeroameircana de Seguros
N8 —1996).

441 “Todo esto nos permite extraer ya una linea de pensamiento: la reparacion (no la responsabilidad) es una nece-
sidad social que debe tener los elementos comunes enunciados.

“Este corolario proviene de la envergadura de la obligacidn incumplida, que nos ha llevado tantas veces a decir que
tiene dos fundamentos de singular importancia: a) la convivencia social, basada precisamente en una idea de so-
lidaridad con fuerte respaldo en el patrimonio’ moral individual y comunitario, y b) Ia preservacion de los bienes y
servicios de la comunidad y de sus integrantes individuales.

“Aqui esta entonces el punto de partida: "todo dafio debe ser reparado”; por ello la base del sistema sera la re-
paraciony no la responsabilidad, ya que cefirse a la premisa de la conducta reprochable o antijuridica, o quedarse
atado al "factor de atribucion coyuntural”, es detener la cuestion. Debera elaborarse una "teoria general de repa-
racion” que, partiendo de elementos basicos, indispensables, estructurales, genere el embrion, para luego analizar
qué via o canal se recorrera en la bisqueda de la reparacidn, cuando ésta sea socialmente justa.

“Con ello no alentamos facilismos ni descontrol en los montos indemnizatorios; muy al contrario, sélo permitimos el
acceso a la reparacion, si se constatan los elementos positivos (y siempre que no haya factores negativos,
eximentes, causales de impedimento, etc.) en forma fehaciente e indubitada”. (Ghersi Carlos Alberto. Obligaciones
Civiles y Comerciales 1994. Ed Astrea. Pag 519 y 520).
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= Presuncion de culpa del transportador, en materia contractual con base en lo sefialado en el
articulo 1003 del codigo de comercio.

= Presuncion de culpa en materia extracontractual, en el marco de lo previsto en el articulo 2356
del cddigo civil, es decir en el del caracter de actividad peligrosa del transporte automotor.

= Responsabilidad solidaria del empresario por dafios ocasionados en la prestacion del servicio
con vehiculos vinculados a la empresa,** en los términos del articulo 990 del codigo de
comercio.

= Reconocimiento y valoracion de perjuicios morales y de lucro cesante, dentro de la reparacion.

1.2 Marco del andlisis

Desde el punto de vista de la actividad transportadora dichos parametros normativos de la
regulacion de la responsabilidad, implican que se produzcan condenas y se reconozcan
indemnizaciones, frente a las cuales las condiciones en las que operan el aseguramiento no
ofrecen coberturas adecuadas.

En este aparte procede examinar si desde el punto de vista de la revision juridica y normativa
-modificacion- de las reglas legales de la responsabilidad, se presentan opciones que puedan
permitir que la cobertura mediante el seguro de la responsabilidad de la actividad transportadora
sea suficiente y adecuada.

442 “De conformidad con la regulacion legal existente al respecto, el servicio publico de transporte es prestado por
empresas legalmente constituidas y debidamente autorizadas por el Instituto Nacional de Transporte, previo el
cumplimiento de los requisitos determinados en el estatuto legal respectivo (D. 1393/70, art. 8, vigente a la sazdn;
D. 1066/88, art. 10, que lo reitera), las que pueden ser de servicio publico o privado (C. Co., art. 983); seguin esa
misma reglamentacion, las empresas de transporte de servicio publico "...someteran sus reglamentos a la
aprobacion oficial y, si no prestan el servicio en vehiculos de su propiedad, celebraran con los duefios de éstos el
respectivo contrato de vinculacién, conforme a las normas reglamentarias del transporte”.

Por tanto, la afiliacién en materia de transporte no es otra cosa que la relacidn juridica por medio de la cual se
vinculan los vehiculos automotores a las empresas de transporte, para la prestacion del servicio publico respectivo,
cuando ésta no es propietaria de todos los vehiculos necesarios para la adecuada prestacion de transporte, 0 para
que los vehiculos de ésta puedan prestarlo, o "...el modo contractual en virtud del cual un vehiculo de servicio
publico se incorpora a una empresa como elemento fisico de transporte" tal como la describe el articulo 16 del
Decreto 1452 de 1987, relacion juridica, que puede revestir cualquier forma contractual legalmente establecida.

3. Y esta afiliacién o vinculacién de un automotor a una empresa de servicio publico de transporte, legitima
suficientemente a la empresa afiliadora para responder por los perjuicios que se causan a terceros en el ejercicio
de la actividad peligrosa que entrafia la movilizacion de vehiculos automotores para la satisfaccion del aludido
servicio, pues siella es la que crea el riesgo "...es acertado, ha dicho esta Corporacion, que se le repute culpable de
todo detrimento ocasionado por su obrar y que del mismo modo es equitativo que sdlo pueda enervar esa
presuncion de culpa demostrando fuerza mayor, caso fortuito, intervencion de un elemento extrafio o culpa
exclusiva de la victima...". (CLII, 73). (CSJ, Cas. Civil, Sent. feb. 1991).
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En este sentido, se revisan inicialmente las disposiciones vigentes en materia de responsabilidad
civil en la perspectiva de su coherencia normativa —legal y constitucional- y, posteriormente, la
consistencia juridica de las reglas de la responsabilidad en cuanto su concepcion. No es una
evaluacion de legalidad, sino respecto de las consideraciones juridicas o de politica que impliquen
o sustenten una modificacion normativa.

Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas, entre otras, expedir cddigos en todos
los ramos de la legislacion y reformar sus disposiciones*43,

En cuanto que las normas que regulan la responsabilidad civil se encuentran contenidas en
cddigos, desde el punto de visto juridico la consideracion que implicaria su modificacion sélo puede
corresponder a la inconstitucionalidad de la norma en cuestion, bien sea en razon de los aspectos
formales de su expedicion y competencia para ello; bien sea en razdn de su oposicion material a
alguno de los principios constitucionales.

No es el caso de las normas en analisis, si bien expedidas antes de la Constitucion de 1991
aparecen formalmente validamente en su momento.

Ahora bien, dentro del ambito de la libertad normativa del legislador para definir las instituciones
juridicas que le corresponde adoptar y regularlas en los términos de su competencia constitucional,
no se encuentra en la Carta disposiciones que expresa y puntualmente limiten dicha libertad en
cuanto a las reglas de la responsabilidad civil. Lo anterior sin perjuicio de la exigencia de primacia
de la constitucion.

Sin embargo de la revision de la regulacion vigente no aparece que las situaciones normativas
criticas sefialadas entren en conflicto con los derechos fundamentales de origen constitucional y
los principios constitucionales.

En efecto, las presunciones de culpa del transportador en materia contractual y en el tratamiento
jurisprudencial bajo el caracter de actividad peligrosa del transporte automotor; asi como la
responsabilidad solidaria y el reconocimiento y valoracion de perjuicios morales y de lucro cesante
dentro de la reparacion, no evidencian inexequibilidad material que amerite 0 aconsejen incoar
acciones ante la Corte Constitucional, como mecanismo para obtener una depuracion normativa en
el tema.

1.3 Responsabilidad contractual

La regulacion legal de la responsabilidad contractual en el transporte de carga, se contiene en lo
basico en el articulo 982 del cddigo de comercio. La responsabilidad del transportador se extiende
a recibir, conducir y entregar en el estado en que las reciba, las cosas objeto del transporte, en los
términos, modo de transporte y clase de vehiculos previstos en el contrato. En defecto de
estipulacion en los horarios, itinerarios y demas normas contenidas en reglamentos oficiales, en un
término prudencial y por una via razonablemente directa.

443 Constitucion Politica, articulo 150 numeral 2.
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Se tendran como partes en el contrato de transporte de cosas el transportador y el remitente. Hara
parte el destinatario cuando acepte el respectivo contrato*4.

Por transportador se entendera la persona que se obliga a recibir, conducir y entregar las cosas
objeto del contrato; por remitente, la que se obliga por cuenta propia o ajena, a entregar las cosas
para la conduccion, en las condiciones, lugar y tiempo convenidos; y por destinatario aquélla a
quien se envian las cosas*s.

Una misma persona podra ser a un mismo tiempo remitente y destinatario.

En cuanto al transporte de pasajeros, el transportador respondera de todos los dafios que
sobrevengan al pasajero desde el momento en que se haga cargo de éste. Su responsabilidad
comprendera, ademas, los dafos causados por los vehiculos utilizados por €l y los que ocurran en
los sitios de embarque y desembarque, estacionamiento o espera, 0 en instalaciones de cualquier
indole que utilice el transportador para la ejecucion del contrato*46,

Dicha responsabilidad solo cesara cuando el viaje haya concluido; y también en cualquiera de los
siguientes casos*:

1. Cuando los dafios ocurran por obra exclusiva de terceras personas;

2. Cuando los dafios ocurran por fuerza mayor, pero ésta no podra alegarse cuando haya mediado
culpa imputable al transportador, que en alguna forma sea causa del dafo;

3. Cuando los dafios ocurran por culpa exclusiva del pasajero, o por lesiones organicas o
enfermedad anterior del mismo que no hayan sido agravadas a consecuencias de hechos
imputables al transportador, y

4. Cuando ocurra la pérdida o averia de cosas que conforme a los reglamentos de la empresa
puedan llevarse "a la mano" y no hayan sido confiadas a la custodia del transportador.

Respecto del caracter de la presuncion de responsabilidad del transportador: “Segun lo que se
acaba de ver, en lo tocante con el transporte terrestre de personas, a la luz de las disposiciones del
Cddigo de Comercio, la obligacion de conducirlas sanas y salvas a los lugares o sitios convenidos,
puede resultar incumplida, en cuyo caso el ordenamiento sindica de culpable y responsable de tal
hecho al transportador. Con todo, como dicha calificacion la hace a manera de presuncion
simplemente legal o juris tantum, permite que se desvirtue cuando el transportador demuestra que

4

=

4 Cddigo de comercio. Articulo 1008.

45 |bidem.

4

=

6 Cddigo de comercio. Articulo 1003.

47 |bidem.
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el dafo se produjo, ya por obra exclusiva de terceras personas, ora por fuerza mayor, bien por
culpa exclusiva del pasajero, o por sus lesiones organicas, o enfermedad que padecia™.

Eltransportador podra excepcionar el cumplimiento de las obligaciones contractuales**® cuando no
lo permitan los medios ordinarios de que disponga, o cuando no se cumplan las condiciones
normales y de régimen interno de la empresa.

Cuando la empresa de servicio publico no sea propietaria 0 arrendataria del vehiculo en que se
efectla el transporte, 0 no tenga a otro titulo el control efectivo de dicho vehiculo, el propietario de
éste, la empresa que contrate y la que conduzca, responderan solidariamente del cumplimiento de
las obligaciones que surjan del contrato de transporte*50.

La empresa tiene el control efectivo del vehiculo cuando lo administra con facultad de utilizarlo y
designar el personal que lo opera, directamente y sin intervencion del propietario.

Son causales de exoneracion, total o parcial, de la responsabilidad del transportador por la
inejecucion o por la ejecucion defectuosa o tardia de sus obligaciones*!:

* Siprueba que la causa del dafio le fue extrafia, o
« Siprueba que el dafio se debid a vicio propio o inherente de la cosa transportada,

En ambos casos ademas se requiere prueba de que el transportador adoptd todas las medidas
razonables que hubiere tomado un transportador segun las exigencias de la profesion para evitar el
perjuicio 0 su agravacion*2,

La clausula del contrato que implique la exoneracion total o parcial por parte del transportador de
sus obligaciones o responsabilidades, no produciran efectos

Para desvirtuar la presuncion de culpa no basta la simple demostracién de la causa del
incumplimiento, cuando el hecho que se invoca como causal es de los que el deudor esta obligado
a prever o impedir.

Las acciones directas o indirectas provenientes del contrato de transporte prescriben en dos
afnos*33, Este término no puede ser modificado por las partes.

448 (CSJ, Cas. Civil, Sent. abr. 19/79. M.P. Alberto Ospina Botero.

449 Articulo 989. El transportador estara obligado a conducir las personas o las cosas cuyo transporte se le solicita,
siempre que lo permitan los medios ordinarios de que disponga y que se cumplan las condiciones normales y de
régimen intemo de la empresa, de conformidad con los reglamentos oficiales.

450 Articulo 991 C.Co.

451 Cddigo de comercio. Articulo 992.

452 |bidem.



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 182

Respecto a la operacion de la prescripcion, en su aplicacion se presentan divergencias en cuanto al
calculo de los términos de prescripcion en el contrato de seguro, frente a los términos de la
prescripcion civil*s aplicables a la responsabilidad.

La prescripcion civil de las obligaciones por responsabilidad civil es de 10 afos (ley 791 de 2002),
en tanto que la obligacion a cargo de las aseguradoras prescribe en 5 0 en 2 afos (articulo 1081 del
cddigo de comercio). Asi, existiria un lapso a partir del cual se encontrarian descubiertos los
transportadores.

Se presentarian situaciones en que se condena a los responsables de un siniestro, desde el punto
de vista de la responsabilidad civil, y se exonera al asegurador llamado en garantia, por la
prescripcion extintiva de las acciones en su contra.

Si bien, de acuerdo con las mencionadas disposiciones*S corridos dos afos desde que se sucedid el
momento en que acaezca el hecho externo imputable al asegurado, prescribe para la victima la posibilidad
de accionar directamente contra la aseguradora*s, que es el derecho que deriva para aquélla del seguro
contratado por quien le infringio el dafio; no media elemento normativo que permita concluir que el derecho
del asegurado a la cobertura contratada, responsabilidad civil, prescriba en el mismo término. Por el
contrario, independientemente de las viscitudes del derecho de la victima en relacion con el seguro, su
derecho a la reparacion esta sujeto a las reglas propias del derecho civil, ambito en el cual prescribira ocho
afios mas tarde que la posibilidad de accionar directamente contra la aseguradora.

483 Articulo 993. C.Co. El término de prescripcidn correra desde el dia en que haya concluido o debido concluir la
obligacion de conduccion.

454 | ey 791 de 2002. Articulo 1. “Reduzcase a diez (10) afios el término de todas las prescripciones veintenarias,
establecidas en el Cddigo Civil, tales como la extraordinaria adquisitiva de dominio, la extintiva, la de peticion de
herencia, la de saneamiento de nulidades absolutas”.

455 Cddigo de Comercio articulo 1081: “La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

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

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

Estos términos no pueden ser modificados por las partes”.

Cddigo de Comercio articulo 1131: “Configuracion del siniestro en el seguro de responsabilidad civil. En el seguro
de responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo imputable al
asegurado, fecha a partir de la cual correra la prescripcion respecto de la victima. Frente al asegurado ello ocurrira
desde cuando la victima le formula la peticion judicial o extrajudicial”

4% Articulo 1133 codigo de comercio.
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Asi, en la medida que la proteccion contratada mediante el seguro por el causante del dafio surge, en los
términos textuales de la noma, “desde cuando la victima le formula la peticidn judicial o extrajudicial’,
en la medida en que tal hecho puede producirse con efectos legales validos dentro del lapso de 10
afos ante sefalado, para el asegurado, los dos afios de la prescripcion de sus derechos frente a la
aseguradora corren desde el momento en que la victima demanda o presenta reclamacion.

iNo obstante se presente controversia, en el sentido de entender, contrario a lo expuesto, que el derecho del
asegurado prescribira sino le es formulada reclamacion dentro de los cinco afios de prescripcion
extraordinaria.

Finalmente, en cuanto a limites de indemnizacién, para el caso de la responsabilidad contractual en
el transporte de carga, se han previsto detalladamente en lo que hace a dafio emergente, lucro
cesante y efectos del retardo*”. En cuanto al transporte de pasajeros, no se han fijado legalmente
limites a las indemnizaciones; por el contrario, la norma sefiala que el transportador respondera por
todos los dafos que se causen al pasajero con ocasion de la prestacion del servicio*8.

En este ambito de la responsabilidad contractual en el transporte de pasajeros procederia evaluar
la limitacién contractual de los montos de indemnizacion, La ley excluye tal posibilidad*>®, en cuanto

457 Cddigo de comercio. Articulo 1031. En caso de pérdida total de la cosa transportada, el monto de la indemnizacion
a cargo del transportador serd igual al valor declarado por el remitente para la carga afectada.

Si la pérdida fuere parcial, el monto de la indemnizacién se determinara de acuerdo con la proporcién que la
mercancia perdida represente frente al total del despacho.

No obstante, y por estipulacién expresada en la carta de porte, conocimiento o péliza de embarque o remesa
terrestre de carga, las partes podran pactar un limite indemnizable, que en ninguin caso podra ser inferior al setenta
y cinco por ciento (75%) del valor declarado.

En los eventos de pérdida total y pérdida parcial, por concepto de lucro cesante el transportador pagara
adicionalmente un veinticinco por ciento (25%) del valor de la indemnizacién determinada conforme a los incisos
anteriores.

Si la pérdida o averia es ocasionada por dolo o culpa grave del transportador, éste estara obligado a la
indemnizacién plena sin que valga estipulacion en contrario o renuncia.

En el evento de que el remitente no suministre el valor de las mercancias a mas tardar al momento de la entrega, o
declare un mayor valor al indicado en el inciso tercero del articulo 1010, el transportador sélo estara obligado a
pagar el ochenta por ciento (80%) del valor probado que tuviere la cosa perdida en el lugar y fecha previstos para la
entrega al destinatario. En el evento contemplado en este inciso no habra lugar a reconocimiento de lucro cesante.

Las cldusulas contrarias a lo dispuesto en los incisos anteriores no produciran efectos.

Para el evento de retardo en la entrega, las partes podran, de comun acuerdo, fijar un limite de indemnizacion a
cargo del transportador. A falta de estipulacion en este sentido, la indemnizacion por dicho evento sera la que se
establezca judicialmente

488 Cddigo de comercio Articulo 1003.

459 Cddigo de comercio Articulo 902. (...) Las clausulas del contrato que impliquen la exoneracion total o parcial por
parte del transportador de sus obligaciones o responsabilidades, no produciran efectos”.
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que las clausulas del contrato que impliquen la exoneracién total o parcial por parte del
transportador de sus responsabilidades, no produciran efectos.

Desde este punto de vista, si bien en lo que hace a la responsabilidad contractual normalmente se
encuentra un espacio en el que normativamente no se restringe la predeterminacion por via
contractual de las condiciones de la responsabilidad y del monto de indemnizaciones; dentro del
esquema legal vigente para el contrato de transporte de pasajeros no se encuentran esos espacios,
por el contrario la regla que se evidencia en la normativa trascrita es de plena extension y alcance
de la responsabilidad del transportador, colocando de esta manera en cabeza del transportador la
principal carga de diligencia y cuidado, situacion que deberia inducir a los transportadores a
adoptary aplicar condiciones de operacion que garanticen estandares de seguridad 6ptimos, para
evitar las pérdidas que se derivarian de la responsabilidad en que inevitablemente incurtiran en
caso de incumplimiento contractual.

Adicionalmente, encontramos que desde el punto de vista legislativo es lo mas razonable fijar la
responsabilidad en aquellos puntos en que se puedan reducir con mayor eficacia los riesgos o las
circunstancias de las que éstos se derivan, que en el presenta caso corresponde al transportador.

Por lo expuesto, en materia de reglas de responsabilidad contractual del transportador no se ven
funcionales, de acuerdo con la problematica en analisis, modificaciones normativas.

1.4 Responsabilidad extracontractual

En materia de responsabilidad extracontractual el punto de partida del andlisis corresponde
también a examinar si desde el punto de vista de la revision juridica y normativa -modificacion- de
las reglas legales de la responsabilidad, se presentan opciones que puedan permitir que la
cobertura mediante el seguro de la responsabilidad de la actividad transportadora sea suficiente y
adecuada.

En cuanto a la regulacion de la responsabilidad extracontractual, ésta se corresponde a las normas
generales contenidas en el cddigo civil, en el libro cuarto, titulo XXXIV, responsabilidad comun por
los delitos y las culpas, régimen que se estructura sobre el principio de que quien ha cometido un
delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion*60.

460 | a responsabilidad sin previo vinculo o extracontractual tiene, a su tumo, diferentes especies, segun sea la causa
0 razon para llamar a una persona a responder y segun deba ser la actividad de la victima en el proceso. En primer
lugar esta la responsabilidad por el hecho propio, regulada en el articulo 2341 del Cddigo Civil, lamada también
responsabilidad aquiliana, la cual estd montada sobre un tripode integrado por el dolo o culpa del directa y
personalmente llamado a responder, un dafio o perjuicio sufrido porla victima que se convierte en acreedora de la
indemnizacién y una relacién de causalidad entre aquéllos y éste, todos los cuales deben ser debidamente
probados en el proceso segun la regla tradicional onus probandi incumbit actoris. En segundo lugar esta la
responsabilidad a que es llamada una persona no por el hecho propio que no ejecutd, sino por el que realizé otra
persona que esta bajo su control o dependencia, como su asalariado, su hijo de familia, su pupilo o0 su alumno,
denominada responsabilidad por el hecho de otro. En tercer lugar la responsabilidad a que es llamado el guardian
juridico de las cosas por cuya causa o razén se ha producido un dafio. Esta tercera especie tiene a su tumo dos
variantes, segun que las cosas sean animadas o inanimadas, doctrinariamente denominadas responsabilidad por
causa de los animales o por causa de las cosas inanimadas, que respectivamente tienen su fundamento legal en
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Dentro de las disposiciones de ese titulo, para efectos de este estudio procede destacar la
contenida en el 235641, con base en la cual se estructura la presuncion de la responsabilidad de
quien realizas una actividad peligrosa*6.

La consagracion normativa de la responsabilidad extracontractual y el tratamiento particular de la
misma como actividad peligrosa no evidencian contradiccion material con disposiciones
constitucionales, que exija elaborar propuestas de reforma a ese régimen legal.

Ahora bien, desde el punto de vista de politica legislativa y de regulacion de la actividad del
transporte y de la responsabilidad en el desarrollo de la misma, procede observar que en esta
materia la evolucion doctrinal y jurisprudencial, como se verd mas adelante (numeral 1.5), apunta
hacia la estructuracion de reglas de la mayor objetividad en la asignacion de responsabilidad y de
mayor certeza en las sumas de indemnizacion.

Desde el punto de vista del andlisis economico del derecho, es decir, en la perspectiva de la
coherencia econdmica de las disposiciones legales, el criterio para la definicién de la politica
normativa a seguir corresponde al de minimizar los costos sociales de los accidentes43. Tal
finalidad se ubica en funcidn directa de los incentivos que cree la legislacion para que se adopten
medidas que los eviten.

los articulos 2353 y 2354 para aquélla y 2350, 2351, 2355 y 2356 para ésta. La actividad probatoria de la victima
por causa de las cosas animadas o inanimadas se ve sensiblemente disminuida teniendo en cuenta la peligrosidad
de las cosas y la utilidad que reportan. En efecto, en los dafios causados por cosas o actividades de suyo
peligrosas tiene establecida la doctrina que la culpa se presume; y en los dafios causados por cosa peligrosisima
de la cual no se reporte utilidad ninguna la ley presume directamente la responsabilidad (art. 2354). (CSJ, Cas. Civil,
Sent. mayo 21/83).

461 “Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por
ésta.

Son especialmente obligados a esta reparacion:
1. El que dispara imprudentemente un arma de fuego.

2. El que remueve las losas de una acequia o caferia, o las descubre en calle o camino, sin las precauciones
necesarias para que no caigan los que por alli transiten de dia o de noche.

3. Elque obligado a la construccion o reparacion de un acueducto o fuente, que atraviesa un camino, lo tiene en
estado de causar dafio a los que transitan por el camino”.

462 Tratamiento particular que se manifiesta en la presuncién de culpa de quien desarrolla la actividad peligrosa:
“Ahora bien: como lo ensefia la doctrina jurisprudencial, cuando quiera que, por fuera de toda vinculacién
contractual, se infiere dafio a otro por causa del ejercicio de actividades peligrosas, se presume, en virtud de lo
dispuesto en el citado articulo 2356 del Cddigo Civil, la culpa del agente, quien sdlo podria desvirtuar tal presuncion,
y por lo mismo exonerarse de responsabilidad, probando uno de estos tres extremos: el caso fortuito, el hecho de
un tercero o la culpa de la victima" Corte Suprema de Justicia. Casacion Civil, Sentencia del 3 de mayo de 1965.

463 Robert Cooter y Thomas Ulen. “Derecho y Economia” Pags 370 y 371.
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Dichos incentivos se estructuran fijando la responsabilidad en quien tiene la posibilidad de reducir
con mayor eficacia los riegos inherentes a la actividad, y generando respecto de él estimulos
economicos eficientes para el efecto.464

En la l6gica normativa tales estimulos econdmicos se reflejan en las condiciones legales para la
determinacion de la responsabilidad y en la existencia o no de limites respecto de los montos de las
indemnizaciones. En este contexto el legislador cuenta con una serie de opciones derivadas de las
distintas combinaciones sobre las que puede definir la institucion legal, que van desde el extremo
de no responsabilidad del operador (victimario), en este caso del transportador, hasta el de la
responsabilidad objetiva (estricta) de reparacion automatica del dafio con cargo al operador,
pasando por variables en las que se cologue con mayor o menor énfasis las cargas de costos y
cuidado en uno u otro extremo de la relacion de la responsabilidad (causante del dafio —victimario-
y victima).

“En general, los incentivos son eficientes cuando el que toma decisiones intemaliza los costos
marginales y los beneficios marginales de su accion. En el modelo simple, los incentivos para la
precaucion dependen de quien tome precauciones contra los accidentes, y de cdmo asigne la ley
los costos del dafo”.465

464 Cooter y Ullen, 1997. Pagina 371. “El derecho de los contratos se ocupa de las relaciones existentes entre
individuos para quienes son relativamente bajos los costos de transaccién de los acuerdos privados, en tanto que
los ilicitos culposos se ocupan de las relaciones entre individuos para quienes son relativamente elevados los
costos de transaccién de los acuerdos privados. Los economistas describen como externalidades los dafios que
quedan fuera de los acuerdos privados. El propésito econdmico de la responsabilidad de los ilicitos culposos es el
de inducir a los victimarios a internalizar estos costos. El derecho de los ilicitos culposos intemaliza esos costos
haciendo que el victimario compense a la victima. Cuando los victimarios potenciales intemalizan los costos del
dafo que causan, tendran incentivos para invertir en seguridad al nivel eficiente. La esencia econdémica del
derecho de los ilicitos culposos es que utiliza la responsabilidad para intemalizar las externalidades creadas porlos
costos de transaccion elevados”.

“Lo motoristas no celebraran un acuerdo privado para tener el cuidado socialmente eficiente”.
465 Robert Cooter y Thomas Ulen. “Derecho y Economia” Pag. 387.

Un modelo de esas variables y combinaciones se encuentra en el siguiente cuadro. “El cuadro sugiere como podria
crear la ley incentivos para la precaucion eficiente. Si solo la victima puede tomar precauciones, una regla de
ausencia de responsabilidad proveera incentivos para la precaucion eficiente. Si solo el victimario puede tomar
precauciones, una regla de responsabilidad estricta con compensacion perfecta provee incentivos para la
precaucion eficiente”.

CUADRO VIIl.1 Eficiencia de los incentivos creados por las reglas de la responsabilidad (suponiendo una compensacion perfecta y normas legales
iguales a la precaucion eficiente).

Precaucion Nivel de actividad
Regla legal Victima Victimario Victima Victimario
No responsabilidad si cero si no
Responsabilidad estricta cero si no si
Negligencia simple si si si no
Negligencia + negligencia contributiva si si si no

Responsabilidad estricta+ negligencia contributiva si si no si
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Asi, desde el punto de vista legislativo, el incentivo se manifestara en el establecimiento legal de
consecuencias economicas mas gravosas para quien debe reparar el dafio, comparativamente con
los costos en que incurriria en la precaucion o diligencia para evitar los dafos.

En el mismo sentido ha evoluciona la teoria general de la responsabilidad civil, hacia la
denominada teoria de los danos o de la reparacion®, “El avance tecnoldgico impone que los
riesgos se socialicen, bajo el principio de que las victimas deben ser socorridas e indemnizadas.

“Las actividades peligrosas, una vez se despliegan, generan mas probabilidades de dafio. La
peligrosidad surge porque los efectos de la actividad se vuelven incontrolables o imprevisibles
debido a la multiplicacidn de energia y movimiento, a la incertidumbre de los efectos del fendmeno
0 a la capacidad de destrozo que tienen sus elementos.

“La culpa corresponde a un historico concepto judeo-cristiano. En tanto la presuncion de
responsabilidad es hija de la evolucion tecnoldgica. El transporte conlleva obligaciones de
resultado, de lo cual se deriva que la prueba para una eventual exoneracion de responsabilidad,
estara a cargo del transportador.

“La responsabilidad que antes tenia como centro al causante del dafio, se ha mutado para colocar
en su lugar al dafnado. De la nocién de deuda de responsabilidad se pasé a la de crédito de
indemnizacion. Del dafio injustamente causado, al dafo injustamente sufrido. En suma, factores
subjetivos, como la culpa o el dolo, han dado paso a factores objetivos como el riesgo, la garantia y
la equidad.

“La concepcion de la culpa se ha erosionado para dar paso de manera expansiva a la presuncion
de responsabilidad. En el nuevo derecho de dafios se patentiza una tendencia: no solamente a
reparar, sino hacia prevenir, esto es, a procurar que el dafo sea indemnizado™¢’.

1.5 Perspectiva de la evolucion doctrinal y legislativa de la responsabilidad civil del transportador

Negligencia comparativa si si si no
"S{" indica incentivos eficientes. "No" indica incentivos ineficientes. "Cero" indica ausencia de incentivos.

466 “Comienza también a hacer camino el convencimiento que en la nueva prospectiva abierta a la civilizacién
moderna toda exposicion al proceso tecnoldgica esta expuesta al peligro de los eventos dafiosos. La necesidad
econdmica de reparar surge mas urgente que de la exigencia moral de reproche. Asi de la constatacién de que el
peligro es inminente y el perjuicio a menudo inevitable, surge esponténea la idea de que cada riesgo debe tener un
garante (el asegurador), y cada dafio un responsable.

La responsabilidad civil se imputa a personas que dificiimente pueden considerarse causantes del dafio, todo ello
con el fin de proteger a la victima, sobre todo cuando se considera que es un «consumidor». También la respon-
sabilidad civil «in solidum» cuando han participado varias personas en el hecho dafioso y no se puede identificar el
causante del dafio (v.gr. equipos médicos, componentes de un laboratorio). (José Félix Morandi - “El seguro de
responsabilidad civil”).

467 José Femando Escobar Escobar. “Derecho de Transporte Terrestre”.
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Asi'las cosas y sin que se conozcan politicas de gobierno especificas al respecto,*6 desde el punto
de vista de politica legislativa la perspectiva indica que se consideraran modificaciones que
refuercen los incentivos para que las empresas de transporte prefieran integrar a su operacion los
costos de la prevencion y diligencia, frente a los que puedan incurrir en la reparacion directa o de
los dafios causados a usuarios y terceros y/o en la contratacion de seguros para cubrir €s0s
riesgos.

En cuanto a la limitacién de cuantias o conceptos de indemnizacion, es un aspecto que no
constituiria un incentivo para la adopcion y aplicacion de estandares de seguridad. En materia de
transporte de carga la legislacion vigente preve tales limites, pero los mismos operan en proporcion
al valor de las mercancias, sin que se fije un limite maximo al valor absoluto de las mismas,
situacion distinta a la de fijacion de baremos o limites a los valores absolutos para la reparacion de
dafos personales.

Se concluye que en materia de responsabilidad civil del transportador, el rigor técnico juridico y la
evolucién doctrinal y jurisprudencial, indican que en esta materia la regulacion y las decisiones
judiciales, contendran elementos que radiquen en cabeza del transportador la mayor carga de
costos y cuidado, que debera manifestarse a su vez en un mayor beneficio econémico
representado en la disminucion de incidentes y su severidad.

En este sentido, no aparece utilimpulsar reformas legales restrictivas de la responsabilidad civil del
transportador en el corto plazo, frente a una perspectiva normativa en contra. Por el contrario, se
hace recomendable impulsar tdpicos de autorregulacion que incorporen en la operacion los
aspectos que permitan obtener los resultados de cuidado y reduccion de incidentes, planteados.

1.6 Criterios basicos para la evaluacidn de la requlacion de la responsabilidad civil del
transportador y su aseguramiento

De acuerdo con lo expuesto, se pueden recoger los siguientes criterios, como elementos de juicio
bésicos para tener en cuanta en la evaluacion de las condiciones de la regulacion de la
responsabilidad civil del transportador y de su aseguramiento:

- Obtener altos estandares de seguridad en el desarrollo de la actividad. Medidas de precaucion
que eviten causar dafos a terceros.

- Salvaguardar la atencion médica y hospitalaria automaticas a las victimas de accidentes de
transito.

- Preservar condiciones de viabilidad econdmica y financiera de la empresa de servicio publico de
transporte terrestre automotor.

468 En el primer semestre de 2004 se tramitd en el congreso de la republica un proyecto de ley de iniciativa
parlamentaria, que buscaba establecer el seguro de responsabilidad civil obligatorio.



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 189

“Internalizar” los costos de la reparacion de los dafios causados a terceros en el ejercicio de la
actividad.

- Estructurar unas reglas legales de responsabilidad de tal modo que minimicen los costos de la
precaucion y del seguro, frente a los de las eventuales indemnizaciones.

- Estructurar mecanismos operativos que aseguren la efectividad y oportunidad de la reparacion
de las victimas.

- Disminuir los costos, individuales y colectivos, de transaccion que involucra la contratacion del
sequro, las vicisitudes de su cobro y la ineficacia de sus montos y coberturas.

Dentro de esta perspectiva, aparece como mecanismo mas eficiente es el de la prevencion y
seguridad de la operacion. Es decir, el de obtener unas condiciones de desarrollo de la actividad
que incentiven y logren que se adopten los mayores estandares de seguridad de la operacion,
precaviendo eficazmente que se causen dafios a los usuarios y a terceros.
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2 Seguros de responsabilidad civil de la actividad transportadora

Evaluadas las opciones normativas relacionadas directamente con el establecimiento de reglas
legales de la responsabilidad civil de los transportadores, bajo la mira de identificar modificaciones
normativas que pudieran permitir que las coberturas mediante el seguro de la responsabilidad de la
actividad transportadora sean suficientes y adecuadas para cubrir los riesgos y montos que
involucra; se concluye que no hay margen significativo de accion en ese sentido.

Procede entonces, en un segundo nivel de analisis, evaluar la procedencia y utilidad de
modificaciones normativas en cuanto a las condiciones de los seguros del transporte que, con el
mismo objetivo, presenten opciones que puedan permitir que la cobertura mediante el seguro de la
responsabilidad de la actividad transportadora sea suficiente y adecuada.

En primer término se analizaran la regulacion sobre los seguros obligatorios de responsabilidad
civil.

2.1 Obligatoriedad de los seguros de responsabilidad civil

En el articulo 191 del EOSF se dice: “Solamente por ley podran crearse seguros obligatorios”.

En el codigo de comercio, articulo 994 se dispone que: “Cuando el Gobiemo lo exija, el
transportador deberd tomar por cuenta propia o por cuenta del pasajero o del propietario de la
carga, un seguro que cubra a las personas y las cosas transportadas contra los riesgos inherentes
al transporte.

“El transportador no podra constituirse en asegurador de su propio riesgo o responsabilidad.

“El Gobiemo reglamentard los requisitos, condiciones, amparos y cuantias del seguro previsto en
este articulo, el cual serd otorgado por entidades aseguradoras, cooperativas de seguros y
compaiias de seguros, legalmente establecidas”.

De ambas normas se concluye que, el articulo 994 del cddigo de comercio crea el seguro
obligatorio y delega en el Gobierno la reglamentacion del mismo y determinar la vigencia de su
obligatoriedad.

El articulo 994 fue expedido con el decreto extraordinario 1 del 2 de enero de 1990. El articulo 191
del EOSF, proviene de la ley 45 del 19 de diciembre de 1999469

Ambas disposiciones son anteriores a la Constitucion Politica de 1991. Sin embargo no se
encuentra inconstitucionalidad sobreviniente, por cuanto formalmente fueron expedidas
validamente en su momento y materialmente no se evidencia inconstitucionalidad.

469 Articulo 94.
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Ahora bien, mediante los decretos de la serie 170 de 2001 se sefialaron las coberturas y montos
minimos. Pero, no se han reglamentado especificamente otros aspectos referentes a requisitos y
condiciones, ni respecto a su expedicion.

En las coberturas minimas previstas para los seguros de responsabilidad civil se contemplan
amparos propios de esa institucion bajo la perspectiva de determinacion de la responsabilidad del
asegurado como condicion de procedencia, entre ellos algunos aspectos que cubre el SOAT470,

Pero esta coincidencia en las coberturas no es suficiente para concluir que se trata del mismo
seguro y que, en consecuencia, no tiene fundamento la obligatoriedad de los seguros de
responsabilidad civil. La forma en que operan esos seguros y el objeto mismo de la cobertura: en el
primero los dafos personales sufridos en accidentes y en el segundo la responsabilidad que
pudiera caber al transportador, no solo por dafios personales causados en accidentes de transito,
sino incluidos otros tipos de dafos materiales que pueden generarse como consecuencia del
desarrollo de la actividad.

Es de entender que los gastos médicos y hospitalarios que se cancelan con cargo al SOAT, no
podran incluirse en la determinacion de las compensaciones a que haya lugar con cargo a las
indemnizaciones en los de responsabilidad civil; igualmente los valores por pagos de caracter
indemnizatorio*’! que se realicen con cargo al SOAT deberan ser descontados de los que pueda

470, Péliza de responsabilidad civil contractual que cubra al menos:
= Muerte;
= Incapacidad permanente;
= |ncapacidad temporal;
= Gastos médicos, quirlrgicos, farmacéuticos y hospitalarios.
= EImonto asegurado por cada riesgo no inferior a 60 smmlv por persona.

Poliza de responsabilidad civil extracontractual que cubra al menos:
= Muerte o lesiones a una persong,;
= Dafios a bienes de terceros;
= Muerte o lesiones a dos 0 mas personas.
= EI'monto asegurado por cada riesgo no inferior a 60 smmlv, por persona.

EI SOAT incorpora las siguientes coberturas, con lo montos que se indican:

= Gastos médicos, quirirgicos, farmacéuticos y hospitalarios por lesiones con una indemnizacion maxima
de quinientas (500) veces el salario minimo legal diario vigente al momento del accidente.

= Incapacidad permanente, con una indemnizaciéon maxima de ciento ochenta (180) veces el salario
minimo legal diario vigente al momento del accidente.

= Muerte de la victima como consecuencia del accidente, en cuantia equivalente a seiscientas (600)
veces el salario minimo legal diario vigente al momento del accidente.

= Gastos funerarios, con una indemnizacion maxima de ciento cincuenta (150) veces el salario minimo
legal diario vigente al momento del accidente.

= Gastos de transporte y movilizacion de las victimas para su atencion, en cuantia equivalente a diez (10)
veces el salario minimo legal diario vigente al momento del accidente.

471 Incapacidad permanente, con una indemnizacién maxima de ciento ochenta (180) veces el salario minimo legal
diario vigente al momento del accidente; y muerte de la victima como consecuencia del accidente, en cuantia
equivalente a seiscientas (600) veces el salario minimo legal diario vigente al momento del accidente.



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 192

haber lugar por los mismos conceptos indemnizatorios si es que proceden dentro de la dptica de la
responsabilidad civil.

El monto minimo de las coberturas obligatorias en los seguros obligatorios de responsabilidad es
de 60 salarios minimos mensuales legales vigentes*’2 por persona.

Las anteriores consideraciones permiten concluir, que las disposiciones del articulo 994 del cédigo
de comercio y sus desarrollos en los decretos de la serie 170 de 2001, son constitucionales y
legales, encontrandose vigentes.

Ahora bien, desde la perspectiva sefialada inicialmente, a continuacion se analizan propuestas
desde la perspectiva de las modificaciones normativas respecto a las condiciones de los seguros
para el sector transporte.

2.2 Obligatoriedad de la expedicion de los sequros de responsabilidad civil obligatorios

La ley ha dispuesto*’3 que la operacion del transporte cuente obligatoriamente con unas coberturas
responsabilidad civil contractual y extracontractual. Coberturas estructuradas claramente en
beneficio de las victimas. Correlativamente resulta de interés publico que los transportadores
efectivamente pueden obtener las respecticvas pdlizas, razén por la cual procede evaluar lo
referente a la obligatoriedad de su expedicion por parte de los operadores de seguros sefialados en
el articulo 994 del codigo de comercio.

No se ha encontrado analisis doctrinales respecto al alcance de la disposicion: “el cual sera
otorgado por entidades aseguradoras, cooperativas de seguros y compafiias de seguros,
legalmente establecidas”, contenida en el inciso tercero del articulo 994.

Sin embargo, el citado texto del articulo 994 del cddigo de comercio en lo referente a que el seguro
previsto en él, se repite, “sera otorgado por entidades aseguradoras, cooperativas de seguros y
compaiias de seguros legalmente establecidas”, es en nuestro concepto claro en consagrar la
obligatoriedad de su expedicion par parte de las entidades aseguradoras por el uso de la forma
imperativa del verbo y correlativamente a la obligacion del transportador de obtener tal seguro.

En efecto, el alcance del articulo tercero, no puede ser simplemente el de reiterar que en Colombia
son las entidades aseguradoras las que pueden expedir pélizas de seguros. Por el contrario, la
formulacion textual expresa del imperativo, en los mismos términos que ya habian sido utilizados
parar establecerla obligatoriedad de la expedicion del SOAT#74, permite reiterar que el Gobiemo

472 $21.480.000, en 2004.
413 Cddigo de comercio, articulo 994, en concordancia con los decretos de la serie 170 de 2001.

474 Eltexto delarticulo 93 del antiguo codigo nacional de transito terrestre, al establecer el SOAT, sefialaba: “Cuando
el Gobiemo lo exija, la existencia de un seguro vigente que cubra la responsabilidad civil del conductor del
vehiculo, por dafios ocasionados a terceros en accidentes de transito, serd requisito indispensable para la
expedicion y conservacion de la licencia de transito.
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Nacional cuenta con facultades para determinar, via decreto, el inicio de la vigencia de la
obligatoriedad de la expedicion de los seguros obligatorios contra los riesgos del transporte,
obligatoriedad establecida por la ley.

Desde esa perspectiva, aparece recomendable proceder, mediante decreto del Gobierno Nacional,
a disponer el inicio de vigencia de la obligatoriedad para la concesion por parte de las aseguradoras
de los seguros obligatorios de responsabilidad civil del transportador.

2.3 Suscripcidn de coberturas suficientes y adecuadas del sequro de la responsabilidad civil

Ahora bien, lograr suscribir los seguros por cuantias mayores, que resulten suficientes frente a las
indemnizaciones que se deben reconocer, por precios —primas- accesibles y que incluyan
coberturas por indemnizacion del lucro cesante y los dafios extrapatrimoniales, no corresponden a
situaciones normativas propiamente dichas, sino al manejo de condiciones comerciales y
contractuales por parte de los transportadores y los aseguradores, y principalmente a la
disponibilidad de informacidn fiable y completa sobre el sector en materia de siniestralidad, causa
de la misma, razones para la pérdida de la cobertura originadas en fallas o errores de la operacion,
razones para la pérdida de la cobertura que correspondan a deficiencias en las reclamaciones, y
avaluacion critica de los negativas de las compaias de seguro a reconocer la cobertura.

En efecto, de acuerdo con lo ya expuesto en este documento y bajo el esquema legal vigente, de
libertad de pdlizas y tarifas, no aparece viable que mediante acto administrativo se establezcan
para un sector especifico y dentro de un ramo en particular tarifas por via impositiva. Sin embargo
dentro de este mismo esquema se preve la sujecion de los seguros a las condiciones legales
exigibles respecto de las pdlizas y respecto del precio —primas-.

Desde el punto de vista legal se pueden integrar una serie de instrumentos que permitan a los
transportadores, una mayor cantidad de elementos de juicio para negociar condiciones
comerciales y contractuales; entre ellos principalmente los de acceso a la informacion y los de la
verificacion por la autoridad de supervison del cumplimiento de las condiciones y parametros
legalmente exigibles.

2.3.1 Régimen de pdlizas y tarifas

Como regla no se requiere la autorizacion previa de las polizas, salvo para la autorizacion de ramos.
Los modelos de pdliza y sus anexos deberan ser depositados en registro de acceso publico??s. La
autorizacion previa de modelos de pdlizas o de tarifas solo se requiere cuando se trate de la
autorizacion inicial a una entidad aseguradora o para la explotacién de un nuevo ramo#7s,

“El Gobierno reglamentard las condiciones, coberturas, cuantias y demds aspectos del seguro, el cual serd
otorgado por entidades aseguradoras, cooperativas de sequros y compafiias de sequros legalmente
establecidas”.

475 Articulo 2° de la ley 389 de 1997.

476 Articulo 184.1 del EOSF.
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En todo caso las polizas*’” deben redactarse en tal forma que sean de facil comprension para el
asegurado; los amparos basicos y las exclusiones deben figurar, en caracteres destacados, en la
primera pagina de la pdliza; y su contenido deben cefiirse a las disposiciones legales de caracter
contractual aplicables*’® en cada caso, so pena de ineficacia de la estipulacion respectiva.

En cuanto a las tarifas, al igual que sucede con las pdlizas, como regla no se requiere autorizacion
previa de las mismas, salvo que se trate de la autorizacion inicial a una entidad aseguradora o para
la explotacion de un nuevo ramo. En todo caso, las primas deben observar los principios técnicos
de equidad y suficiencia??®; ser el producto de la utilizacion de informacion estadistica que cumpla
exigencias de homogeneidad y representatividad, o ser el producto del respaldo de reaseguradores,
en aquellos riesgos que por su naturaleza no resulte viable una tarifa determinada por estudios
técnicos del aseguradorao,

417 Articulo 184.2 del EOSF. “Requisitos de las pdlizas. Las pdlizas deberan ajustarse a las siguientes exigencias: (..)
a) Su contenido debe cefiirse a las normas que regulan el contrato de seguro, al presente estatuto y a las demas
disposiciones imperativas que resulten aplicables, so pena de ineficacia de la estipulacion respectiva; (..) b) Deben
redactarse en tal forma que sean de facil comprensién para el asegurado. Por tanto, los caracteres tipograficos
deben ser facilmente legibles, y (..) ¢) Los amparos basicos y las exclusiones deben figurar, en caracteres
destacados, en la primera pagina de la péliza”.

478 Las normas que regulan el contrato de seguro contenidas en el codigo de comercio y en el EOSF.

419 Articulo 184.3 del EOSF: “Requisitos de las tarifas. Las tarifas cumpliran las siguientes reglas: (..) a) Deben
observar los principios técnicos de equidad y suficiencia; (..) b) Deben ser el producto de la utilizacién de
informacién estadistica que cumpla exigencias de homogeneidad y representatividad, y (..) c) Ser el producto del
respaldo de reaseguradores de reconocida solvencia técnica y financiera, en aquellos riesgos que por su
naturaleza no resulte viable el cumplimiento de las exigencias contenidas en la letra anterior”.

480 Circular Bésica Juridica, 07 de 1996, TITULO VI CAPITULO SEGUNDO-Modificado. Circ. Ext. 52/2002,
Superbancaria. “Disposiciones especiales aplicables a las entidades aseguradoras y 1.2.3. Remision de pdlizas y
tarifas a la SBC:

1.2.2. Requisitos generales de las tarifas

En los estudios técnicos y estadisticos que sustenten las tarifas deben observarse los principios a que se refiere el
articulo 184, numeral 3%, EOSF, asi:

1.2.2.1. Equidad
La prima y el riesgo deben presentar una correlacion positiva, de acuerdo con las condiciones objetivas del riesgo.
1.2.2.2. Suficiencia

La tarifa debe cubrir razonablemente la tasa de riesgo y los costos propios de la operacion, tales como los costos
de adquisicién y los administrativos, asi como las utilidades.

1.2.2.3. Homogeneidad

Los elementos de la muestra objeto de estudio deben tener caracteristicas comunes de tipo cualitativo y
cuantitativo. Ademés, deben escogerse cumpliendo supuestos de aleatoriedad e independencia.
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2.3.2 Facultades administrativas

La Superintendencia Bancaria cuenta con facultades de control posterior respecto del contenido
de las podlizas y la fijacion de tarifas. Aspectos frente a los cuales, cuando no se ajusten a las
disposiciones legales, hacen procedente la imposicion de sanciones, la prohibicion de utilizar el
modelo de poliza o prima de que se trate, o la revocatoria de la autorizacion para operar como
compafia de seguros, asi como con facultad para revocar la autorizacion otorgada a uno 0 mas
ramos cuando se incurra en précticas prohibidas*8! en relacion con los mismos.

Aunque como mecanismo para el control administrativo en el EOSF*82 se dispone que los modelos
de las pdlizas y sus anexos deben enviarse a la Superintendencia Bancaria para su
correspondiente depdsito, en las condiciones que determine la misma SBC*83; este deposito no

481
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1.2.2.4. Representatividad

El tamafio de la muestra debe corresponder a un nimero objetivo de elementos de la poblacidn que garantice un
nivel de significacién razonable y cubra un periodo adecuado, de manera que el célculo de los estimadores
presente un bajo nivel de error.

1.2.2.5. Riesgos especiales 0 novedosos

En los términos de la letra ¢) numeral 32 del articulo 184 EOSF, solamente tratandose de riesgos especiales o de
caracter novedoso respecto de los cuales no resulte viable obtener la informacién necesaria para efectuar el
estudio estadistico pertinente, puede prescindirse de sustentar la tarifa con las exigencias enunciadas. En tales
eventos, resultara necesario acreditar el respaldo de un reasegurador de reconocida solvencia técnica y financiera,
el cual debe definir la tasa pura de riesgo siendo responsabilidad de la entidad aseguradora sefalar el factor de
gastos.

Numeral 3 del articulo 100 del EOSF, “El ofrecimiento reiterado de pdlizas o tarifas desconociendo los requisitos
del articulo 184 numerales 22y 3° de este estatuto, la exigencia de formalidades no previstas legalmente para
acceder al pago de las indemnizaciones y toda practica que de manera sistematica tenga como propgsito evitar o
dilatar injustificadamente el cumplimiento de las obligaciones nacidas del contrato de seguro, puede dar lugar a la
revocacion del certificado de autorizacién para el ramo o los ramos en los cuales se advierta dicha conducta”.
Disposicion ésta que refuerza el marco de control atribuido a la SBC.

Articulo 184 Régimen de pdlizas y tarifas. 1. Modificado. Ley 795 de 2003, Articulo 42. Modelos de pdlizas y
tarifas. La autorizacién previa de la Superintendencia Bancaria de los modelos de las pélizas y tarifas sera
necesaria cuando se trate de la autorizacion inicial a una entidad aseguradora o para la explotacion de un nuevo
ramo.

En concordancia con lo dispuesto por el articulo 22 de la Ley 389 de 1997, los modelos de las pdlizas y sus anexos
deberan enviarse a la Superintendencia Bancaria para su correspondiente depdsito, en las condiciones que
determine dicho organismo.

Dicho depdsito de pdlizas y tarifas ha sido regulado en la Circular Basica Juridica, Titulo VI, Capitulo II, numeral
1.2. Reglas generales sobre pélizas y tarifas. - 1.2.3. Remision de pdlizas y tarifas a la SBC - 1.2.3.1. Depésito de
polizas y anexos - Del paragrafo del articulo 1047 C. Co se desprende que el asegurador debe depositar en la SBC
el modelo de pdliza y anexos del ramo o ramos que explota pues lo consignado en tales documentos se debe tener
como condiciones del contrato en los casos en que no aparezca que hayan sido expresamente acordadas. Esta
disposicion debe interpretarse arménicamente con lo dispuesto en el numeral 19, articulo 184 EOSF segun el cual
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supone un pronunciamiento de la SBC sobre la legalidad de los modelos de pdlizas. Por ello, la
SBC conserva la facultad de verificar en cualquier momento las pdlizas y tarifas.

El ejercicio de las facultades de control por parte de la Superintendencia puede ser de oficio, o
tener origen en el ejercicio del derecho de peticidn, en interés general o particular, por parte de
cualquier interesado.

Es del ambito de la potestad de la SBC determinar las condiciones y oportunidades en que
considere procedente adelantar de oficio verificacion de las condiciones de pdlizas y tarifas en
casos especificos. Sin embargo, frente a un derecho de peticion debidamente formulado, la
oportunidad de su intervencion la determina la ley y la garantiza la Constitucion Politica, en cuanto
efectividad de un derecho fundamental.

Sin embargo, lasa peticiones formuladas para que se ejerzan de manera general facultades de
control no aseguran suficientemente que se identifiquen las situaciones y se consideren todos los
elementos que hagan procedente la adopcion de una medida administrativa.

En este sentido, se requiere poder acceder a toda la informacion disponible que permita evaluary
suministrar los elementos de juicio para formular peticiones concretas y sustentadas a la autoridad
de control.

2.3.3 Acceso a la informacion

Sobre la informacion respecto de la cual media interés, bien sea para disponer de elementos de
juicio en la negociacion, o para ejercer el derecho de peticion ante la SBC en concreto, se
identifican dos topicos: la referente a la compafia aseguradora y la relacionada con sus productos.

A su vez, se encuentran dos posibles fuentes: la informacion que reposa en la SBC y la que posee
directamente la compafia aseguradora.

Respecto de la informacion que reposa en la SBC, ésta es por regla general de caracter publico, y
el acceso a la misma se rige por lo dispuesto en el Capitulo IV del libro primero del cddigo
contencioso administrativo, sobre el derecho de peticion de informaciones, la ley 57 de 1985 sobre
el acceso a los documentos que reposan en las entidades publicas y en la Circular Basica Juridica,
07 de 1996, Titulo |, Capitulo décimo — Actuaciones ante la Superintendencia Bancaria, numerales
4y siguientes sobre solicitudes de informacion.

Mediante estos mecanismos, el interesado podré acceder a la informacion respecto de poélizas y
tarifas que repose en la SBC*84,

los modelos de las pdlizas y tarifas deben ponerse a disposicion de la SBC antes de su utilizacién en la forma y con
la antelacion que determine con caracter general.

484 Circular Bésica Juridica, 07 de 1996, TITULO VI CAPITULO SEGUNDO-Modificado. Circ. Ext. 52/2002,
Superbancaria. “Disposiciones especiales aplicables a las entidades aseguradoras y 1.2.3. Remision de pdlizas y
tarifas a la SBC:
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La SBC solo podra negar el acceso a la alegando que existe reserva sobre el documento
consagrada en una norma con caracter de ley. No obstante, si el interesado no esta de acuerdo con
la respuesta de la podré insistir ante la SBC. Ante esa solicitud de insistencia, si la SBC considera
que si existe la reserva debera informarlo asi al solicitante y remitir la actuacion, incluidos los
documentos en cuestion al Tribunal Administrativo, en este caso de Cundinamarca, para que
decida sobre si existe reserva legal respecto de la informacion de que se trate.

Sila peticién de informacion o de acceso a documentos no es resuelta en un término maximo de 10
dias, se entenderd, para todos los efectos legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada y,
en consecuencia, el correspondiente documento debe ser entregado dentro de los tres (3) dias
inmediatamente siguientes*85. El funcionario renuente serd sancionado con la pérdida del empleo.

Ahora bien, si la SBC no responde la peticion y si vencido el término de los 3 dias siguientes no

“1.2.3.1. Deposito de poélizas y anexos

“Del paragrafo del articulo 1047 C. Co se desprende que el asegurador debe depositar en la SBC el modelo de
poliza y anexos del ramo o ramos que explota pues lo consignado en tales documentos se debe tener como
condiciones del contrato en los casos en que no aparezca que hayan sido expresamente acordadas. Esta
disposicion debe interpretarse arménicamente con lo dispuesto en el numeral 19, articulo 184 EOSF segun el cual
los modelos de las pdlizas y tarifas deben ponerse a disposicion de la SBC antes de su utilizacién en la forma y con
la antelacion que determine con caracter general.

“Para los efectos de lo dispuesto en dichas normas, las entidades aseguradoras deben radicar en la SBC el modelo
de las polizas con sus anexos que ofrecen habitualmente al publico con antelacion a la fecha prevista para iniciar
su utilizacién, indicando expresamente que se envian para efectos del cumplimiento del deber de depésito. Cuando
se trate de modificaciones parciales en todo caso se debe enviar un ejemplar completo de la respectiva péliza,
indicando de manera clara cuales son los cambios introducidos y dejando constancia expresa e inequivoca de que
no se efectian modificaciones a las expresamente anunciadas.

“La SBC lleva el depdsito de los modelos pélizas y anexos que se remiten en cumplimiento a dicho deber legal, los
cuales, ademas de estar a disposicion del publico en general en los términos del articulo 19 del Cddigo
Contencioso Administrativo, obran para los efectos dispuestos en el articulo 1047 C. Co. La SBC ordena de
manera sistematizada las pélizas y anexos por entidad y ramo y en orden cronoldgico. Se entiende que el modelo
vigente es el dltimo depositado en orden cronoldgico. La SBC debe desarrollar mecanismos adecuados de
atencion en linea para la consulta de los modelos y anexos por parte del publico en general asi como para la
consulta cuando se den los presupuestos indicados en el mencionado articulo 1047 C. Co.

“El acto de depositar los modelo de las pdlizas y demas documentos, en si mismo no supone un pronunciamiento
de la SBC sobre la legalidad de los mismo y se lleva exclusivamente para los efectos del articulo 1047 C. Co.

“Lo anterior se debe entender sin perjuicio de la facultad que tiene esta entidad de control de verificar en cualquier
momento las polizas y tarifas en los términos del literal j), numeral 3, articulo 326 EOSF, funcién que se lleva a
cabo en los términos indicados en el siguiente numeral y sin perjuicio del deber que tiene la SBC de autorizar las
polizas y tarifas en los eventos en que se trate de la autorizacion inicial a una entidad aseguradora o de la
correspondiente para la explotacion de un nuevo ramo (...) ".

485 Articulo 25 de la ley 57 de 1985.
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suministra la informacion, el interesado podra acudir a la accion de tutela del derecho fundamental
de peticion*® para que éste se haga efectivo, bien sea mediante una respuesta, o mediante el
suministro de los documentos*8”.

Ahora bien, en cuanto a la informacion que posee la compafia aseguradora y que no reposa en la
SBC, aquella relacionada con la situacion y condicion financiera de la compafiia aseguradora debe
ser suministrada a sus usuarios por la misma entidad“. Adicionalmente, las entidades
aseguradoras deberan publicar sus estados financieros e informacion sobre el margen de
solvencia y sus inversiones*,

486 “La efectividad del derecho a obtener copias es manifestacion concreta del derecho a obtener pronta resolucion a
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las peticiones formuladas que también hace parte del nicleo esencial del derecho de peticion”. Corte
Constitucional ., Sent. T-464, jul. 16/92. M.P. Eduardo Cifuentes.

“En ocasiones, el articulo 74 de la Constitucién Nacional puede verse como una modalidad del derecho
fundamental de peticidn. En efecto, el “derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos
de interés general o particular y a obtener pronta resolucion” (C.N., art. 23) incluye, por su misma naturaleza, el
derecho a acceder a los documentos publicos (C.N., art. 74). En efecto, esta corporacion tuvo ya oportunidad de
pronunciarse al respecto, manifestando que el acceso a documentos publicos hace parte del nlicleo esencial del
derecho de peticién. Ahora bien, si es cierto que el derecho a acceder a los documentos publicos consagrado en el
articulo 74, puede considerarse en buena medida como una modalidad del derecho fundamental de peticion y
como instrumento necesario para el ejercicio del derecho a la informacion y, por lo tanto, comparte con estos su
nucleo axioldgico esencial, no lo es menos que tiene también un contenido y alcance particulares que le otorgan
especificidad y autonomia dentro del conjunto de los derechos fundamentales. De todo lo anterior, se deriva que el
otro medio de defensa judicial sugerido por el Consejo de Estado y los otros mecanismos eventualmente aplicables
no son, en este caso concreto, mas eficaces que la tutela para proteger el derecho fundamental de acceso a los
documentos publicos. Derecho que, por lo demas, es tutelable, en la medida en que posee una especificidad y
autonomia propias dentro del concepto de los derechos fundamentales y esta directamente conectado con el
gjercicio de otros derechos tales como el de peticién y el de informacion.

“Es doctrina ya reiterada de esta Corte Constitucional, que el otro mecanismo de defensa judicial para la defensa
del derecho fundamental en el caso concreto que se estudia debe ser igual 0 mas eficaz que la accion de tutela
para que ésta se rechace por ese motivo. A lo cual debe agregarse que el fallador de instancia no cumple
cabalmente su mision cuando sélo se limita a sefialar en abstracto un hipotético medio judicial alternativo sin
explicar a renglon seguido su eficacia concreta frente a la tutela que se impetra. Por todas estas razones, es
procedente aqui la accidn de tutela y en consecuencia habra de concederse”. (Corte Constitucional., Sent. T-473,
jul. 28/92. M.P. Ciro Angarita Baron).

Numeral 1 del articulo 97 del EOSF, modificado por le articulo 23 de la ley 795 de 2003. “Las entidades vigiladas
deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones informadas (...) En tal sentido, no
estd sujeta a reserva la informacién correspondiente a los activos y al patrimonio de las entidades vigiladas, sin
perjuicio del deber de sigilo que éstas tienen sobre la informacidn recibida de sus clientes y usuarios”.

Articulo 97 del EOSF, modificado por le articulo 23 de la ley 795 de 2003 “3. Publicidad de la situacion financiera.
La Superintendencia Bancaria debe publicar u ordenar la publicacién de los estados financieros € indicadores de
las entidades sometidas a su control y vigilancia, en los que se muestre la situacion de cada una de éstas y la del
sector en su conjunto.
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Respecto de la informacion técnica relacionada con productos especificos de seguros, la
obligacion de suministrarla a sus usuarios se predica de aquella requerida para permitir “a través
de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar
decisiones informadas”.

En ese sentido, es obligacion de las compafias suministrar a la SBC, al momento en que se
autorice una compafia para operar 0 en que se apruebe un ramo nuevo, suministrar la informacion
que sustente el cumplimiento de los principios de equidad y suficiencia de las tarifas y de ser ellas
el producto de la utilizacion de informacion estadistica que cumpla exigencias de homogeneidad y
representatividad*®; o ser el producto del respaldo de reaseguradores de reconocida solvencia

490

Tratandose de las entidades aseguradoras, publicard, ademas, en forma periddica, la situacion del margen de
solvencia. La informacion relativa a estas entidades estara a disposicion de los interesados y se publicara cuando
menos en tres (3) diarios de amplia circulacidn nacional.

4. Publicidad de las inversiones. Las entidades aseguradoras deberan llevar un libro en el cual se anotaran los
titulos, documentos y activos representativos de las inversiones. Dicha informacion debera publicarse
conjuntamente con el balance general y el estado de resultados.

Circular Bésica Juridica, 07 de 1996, TITULO VI CAPITULO SEGUNDO-Modificado. Circ. Ext. 52/2002,
Superbancaria. “Disposiciones especiales aplicables a las entidades aseguradoras y 1.2.3. Remision de pdlizas y
tarifas a la SBC:

1.2.2. Requisitos generales de las tarifas

En los estudios técnicos y estadisticos que sustenten las tarifas deben observarse los principios a que se refiere el
articulo 184, numeral 3%, EOSF, asi:

1.2.2.1. Equidad
La prima y el riesgo deben presentar una correlacion positiva, de acuerdo con las condiciones objetivas del riesgo.
1.2.2.2. Suficiencia

La tarifa debe cubrir razonablemente la tasa de riesgo y los costos propios de la operacion, tales como los costos
de adquisicién y los administrativos, asi como las utilidades.

1.2.2.3. Homogeneidad

Los elementos de la muestra objeto de estudio deben tener caracteristicas comunes de tipo cualitativo y
cuantitativo. Ademés, deben escogerse cumpliendo supuestos de aleatoriedad e independencia.

1.2.2.4. Representatividad
El tamafio de la muestra debe corresponder a un nimero objetivo de elementos de la poblacidn que garantice un
nivel de significacién razonable y cubra un periodo adecuado, de manera que el célculo de los estimadores

presente un bajo nivel de error.

1.2.2.5. Riesgos especiales 0 novedosos
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técnica y financiera. En los demas casos debe estar a disposicion de la SBC en las instalaciones de
la entidad aseguradora*?!.

Empero, respecto de la informacién que contiene las bases técnicas y econoémicas para el calculo
de las primas y las notas técnicas en general, la Superintendencia las ha considerado de caracter
reservado por corresponder al know how de cada compania, asi como también de su propiedad las
estadisticas y demas informacion involucrada en esos célculos que no es comun o publica.

En esas condiciones dicha informacion estaria excluida de aquella a la cual se tiene derecho a
acceder, de acuerdo con la reglamentacion del derecho peticion de informaciones492. Razon por la
cual, salvo que se obtenga como resultado de procesos de negociacion con las aseguradoras, no
se cuenta con mecanismo que con caracter imperativo pueda ordenar el suministro a terceros de
esa informacion.

Sin embargo, ello no impide que en ejercicio del derecho de peticion se pueda solicitar a la
Superintendencia que en casos concretos —pdliza y compafiia- adelante la verificacion de las

En los términos de la letra ¢) numeral 32 del articulo 184 EOSF, solamente tratandose de riesgos especiales o de
caracter novedoso respecto de los cuales no resulte viable obtener la informacién necesaria para efectuar el
estudio estadistico pertinente, puede prescindirse de sustentar la tarifa con las exigencias enunciadas. En tales
eventos, resultara necesario acreditar el respaldo de un reasegurador de reconocida solvencia técnica y financiera,
el cual debe definir la tasa pura de riesgo siendo responsabilidad de la entidad aseguradora sefalar el factor de
gastos.

41 Circular Bésica Juridica, 07 de 1996, TITULO VI CAPITULO SEGUNDO-Modificado. Circ. Ext. 52/2002,
Superbancaria. “Disposiciones especiales aplicables a las entidades aseguradoras. Numeral 1.2.3. Remision de
pélizas y tarifas a la SBC:

“1.2.3.3. Evaluacion de tarifas

De acuerdo con el literal j), numeral 39, articulo 326 EOSF, le corresponde a la SBC evaluar que las tarifas que
deban poner las entidades aseguradoras a disposicién de esta entidad cumplan con los requisitos juridicos y
técnicos previstos en la ley.

Para efectos de la verificacion permanente de los requisitos juridicos y técnicos de las tarifas, las entidades
aseguradoras deben mantenerlas a disposicion de la SBC, clasificadas por ramos, junto con los elementos
documentales y soportes estadisticos correspondientes, salvo cuando deban remitirse por tratarse de la
autorizacion inicial a una entidad aseguradora o de la correspondiente para la explotacion de un nuevo ramo.

Para efectos de verificar el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 6° literal a) del Decreto 839 de 1991, cuando
las compariias de seguros de vida envien los productos de seguros con reserva matematica que van a
comercializar, deben remitir las notas técnicas de los mismos, especificando el nombre comercial del producto al
cual acceden, las bases técnicas y los factores de reserva. Tratdndose de seguros de vida de ahorro con
participacion resulta necesario informar la manera como se estructurara el fondo que se establece en el articulo 6°
literal b) del Decreto 839 de 1991 y las reglas para su funcionamiento”.

492 Cddigo contencioso administrativo. Articulo 19. “Toda persona tiene derecho a consultar los documentos que
reposen en las oficinas publicas y a que se les expida copia de los mismos, siempre que dichos documentos no
tengan caracter reservado conforme a la Constitucion o a la ley o no hagan relacion a la defensa o seguridad
nacional
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condiciones de las tarifas, tramite que debera terminar con un acto administrativo en el que se
adopte una medida administrativa sancionatoria 0 una instruccion, o por el contrario con el archivo
de la actuacion por no encontrar en el caso concreto que se estuvieran desconociendo dichos
principios.

Adicional a lo anterior, en los casos en que se evidencien conductas colusorias en materia de la
fijacion de tarifas por parte de las compafias que pudieran derivar en précticas restrictivas de la
competencia en la fijacion del precio —prima- se cuenta con las acciones correspondientes para que
ademas de ser sancionadas, se ordene su suspension.

2.3.4 Costos de intermediacion

Uno de los aspectos que incide en la posibilidad de obtener a mejores precios las coberturas de
responsabilidad civil del transportador, es el de los costos de intermediacion, que en el caso del
transporte corresponde no solo a los de las comisiones de corredores 0 agentes, sino que
involucran también los costos administrativos de su adquisicion por parte de la empresa
transportadora a la que se encuentra vinculado el vehiculo, punto ese ultimo sobre el cual mas
adelante se presenta el analisis correspondiente.

Desde esa perspectiva corresponde evaluar si desde el punto de vista normativo se cuenta con
opciones que puedan coadyuvar a evitar esos costos 0 a moderarlos.

En cuanto al costo de la intermediacion en seguros propiamente dicha, cabe observar que
legalmente no esta prohibida la contratacion directa con las compariias de seguros. Esta prohibido
a las compafias reconocer comisiones a favor de personas distintas a los intermediarios de
sequros previstos legalmente*9,

La posibilidad de negociar directamente con las compafias estd asociada con la posibilidad de
contratar colectivamente y contar los elementos de formacion suficientes en materia de
aseguramiento que permita actuar con suficiencia como interlocutor directo de los aseguradores en
la contratacion.

En este punto no se encuentra elemento de analisis que permita considerar favorablemente
adoptar disposiciones, que prohiban o restrinjan la intervencion de los intermediarios de seguros en
la contratacion en su contratacion, pues la posibilidad de negociar directamente con las
aseguradoras dependera del volumen de negocio y de la suficiencia técnica para la negociacion
por parte del colectivo de transportadores; circunstancias que no siempre concurriran respecto de
determinada empresa o transportador, resultando no solo util sino necesaria la intermediacion.

493 EQOSF, articulo 188 - 2. “Prohibicion relativa al pago de comisiones u otras remuneraciones. Se prohibe a las
compafiias de seguros abonar o pagar comisiones, 0, en general, emplear cualquier otra modalidad de
remuneracion por la labor de intermediacién a personas distintas de las sociedades corredoras, agencias o
agentes autorizados de acuerdo con este estatuto.
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De otro lado en los casos en los que se utilice intermediario de seguros para la suscripcion, se debe
tener en cuenta que a éstos les esta expresamente prohibida la cesion de comisiones a favor del
asegurado®4,

Asi, desde el punto de vista estrictamente normativo no se evidencia una medida que resulte
procedente proponer. Las acciones seran de caracter organizativo y de contar directa o
indirectamente con el personal capacitado que pueda asumir la negociacion.

2.4 El contrato de vinculacion a la empresa de transporte y el aseguramiento de la responsabilidad
civil del transportador

Las empresas interesadas en prestar el servicio publico de transporte o constituidas para tal fin,
deberan solicitar y obtener habilitacion para operar. La habilitacion es la autorizacion expedida por
la autoridad competente para la prestacion del servicio publico de transporte49s.

La ley atribuy¢ al Gobierno Nacional la facultad de fijar las condiciones para el otorgamiento de la
habilitacion, en materia de organizacion y capacidad economica y técnica. Entre ellos lo referente a
la capacidad transportadora autorizada para atender la prestacion del servicio, siendo del ambito
del reglamento determinar la forma de vinculacion de los equipos a las empresas?®.

En concordancia, en los reglamentos se dispuso que las empresas habilitadas para la prestacion
del SPTTA de pasajeros en cualquiera de sus modalidades, sélo podran hacerlo con equipos
registrados para dicho servicio y oficialmente vinculados a la empresa respectiva?’.

494 EQSF, articulo 207 numeral 3.

495 | ey 336 de 1996. Articulo 11. “Las empresas interesadas en prestar el servicio publico de transporte o constituidas
para tal fin, deberan solicitar y obtener habilitacién para operar.

“La habilitacion, para efectos de esta ley, es la autorizacion expedida por la autoridad competente en cada Modo de
transporte para la prestacion del servicio publico de transporte.

“El Gobierno Nacional fijara las condiciones para el otorgamiento de la habilitacion, en materia de organizacion y
capacidad econdmica y técnica, igualmente, sefialara los requisitos que deberan acreditar los operadores, tales
como estados financieros debidamente certificados, demostracion de la existencia del capital suscrito y pagado, y
patrimonio bruto, comprobacion del origen del capital aportado por los socios, propietarios o accionistas, propiedad,
posesion o vinculacion de equipos de transporte, factores de seguridad, &mbito de operacion y necesidades del
servicio”.

49 | ey 336 de 1996. Articulo 22. “Toda empresa operadora del servicio publico de transporte contara con la capacidad
transportadora autorizada para atender la prestacion de los servicios otorgados. De conformidad con cada Modo
de transporte, el reglamento determinara la forma de vinculacion de los equipos a las empresas, sefialando el
porcentaje de su propiedad y las formas alternas de cumplir y acreditar el mismo”.

497 Articulos: 46 del decreto 170 de 2001; 52 del decreto 171 de 2001; 26 del decreto 172 de 2001; 36 del decreto 174
de 2001;y, 37 del decreto 175 de 2001.
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La vinculacion de un vehiculo a una empresa de transporte publico es la incorporacion de este al
parque automotor de la misma*®. Se formaliza con la celebracion de un contrato*®® que se ha
denominado de vinculacién celebrado entre el propietario del vehiculo y la empresa; que se
oficializa con la expedicion de la tarjeta de operacion3% por parte de la autoridad de transporte
competente.

Para obtener o renovar la tarjeta de operacion, la empresa, que es la responsable de adelantar el
tramite en relacion con la totalidad de los vehiculos a ella vinculados, debe acreditar ante la
mencionada autoridad de transporte competente, entre otros®! que se cuenta con péliza de SOAT
vigente de cada vehiculo; y certificacion expedida por la compafia de seguros en la que conste que
el vehiculo esta amparado por las pélizas de responsabilidad civil contractual y extracontractual de
la empresa solicitante.

En el mismo sentido se encuentra condicionada la habilitacion de la empresa para prestar el
SPTTA de que se trate en cada caso®2, a la vigencia de los mencionados seguros de
responsabilidad civil contractual y extracontractual.

Y en el articulo 983 del cddigo de comercio se dispone que las empresas de transporte son de
servicio publico o de servicio particular. “El Gobierno fijara las caracteristicas de las empresas de
servicio publico y reglamentard las condiciones de su creacion y funcionamiento. Las empresas de
servicio publico someteran sus reglamentos a la aprobacion oficial y, si no prestan el servicio en

498 Articulos: 47 del decreto 170 de 2001; 53 del decreto 171 de 2001; 27 del decreto 172 de 2001; 37 del decreto 174
de 2001;y 38 del decreto 175 de 2001.

499 Articulo 48 del decreto 170 de 2001 “El contrato de vinculacion del equipo se regird por las normas del derecho
privado debiendo contener como minimo las obligaciones, derechos y prohibiciones de cada una de las partes,
causales de terminacion y preavisos requeridos para ello, asi como aquellas condiciones especiales que permitan
definir la existencia de prérrogas automaticas y los mecanismos altemativos de solucién de conflictos.

“lgualmente el clausulado del contrato debera contener en forma detallada los items que conformaran los cobros y
pagos a que se comprometen las partes y su periodicidad. De acuerdo con esta, la empresa expedird al propietario
del vehiculo un extracto que contenga en forma discriminada los rubros y montos cobrados y pagados, por cada
concepto”. Igual texto corresponde a los articulos 54 del decreto 171 de 2001; 38 del decreto 174 de 2001;y 39 del
decreto 175 de 2001.

Para el caso del transporte individual de pasajeros en vehiculos taxi, en el articulo 28 del decreto 172 de 2001, se
establecen las condiciones del contrato de vinculacion.

500 Articulos: 55 del decreto 170 de 2001; 61 del decreto 171 de 2001; 39 del decreto 172 de 2001; 46 del decreto 174
de 2001;y 46 del decreto 175 de 2001.

501 Articulos: 59 (numerales 4 y 6) del decreto 170 de 2001; 65 (numerales 4 y 6) decreto 171 de 2001; 43 (numerales
4y 6) deldecreto 172 de 2001; 50 (numerales 4 y 6) del decreto 174 de 2001;y 50 (numerales 4 y 6) del decreto 175
de 2001.

502 Articulos: 12 (numeral 13) y 19 del decreto 170 de 2001; 14 (numeral 13) y 18 del decreto 171 de 2001; 13 (numeral
12), 14 (numeral 7) y 18 del decreto 172 de 2001; 13 (numeral 14) y 17 del decreto 174 de 2001;y 14 (numeral 13)
y 18 del decreto 175 de 2001.
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vehiculos de su propiedad, celebraran con los duefios de éstos el respectivo contrato de
vinculacion, conforme a las normas reglamentarias del transporte”.

Y finalmente en el codigo de comercio, articulo 99, se disponen que “Cuando la empresa de
servicio publico no sea propietaria o arrendataria del vehiculo en que se efectua el transporte, 0 no
tenga a otro titulo el control efectivo de dicho vehiculo, el propietario de éste, la empresa que
contrate y la que conduzca, responderan solidariamente del cumplimiento de las obligaciones que
surjan del contrato de transporte.

“La empresa tiene el control efectivo del vehiculo cuando lo administra con facultad de utilizarlo y
designar el personal que lo opera, directamente y sin intervencion del propietario”.

En este contexto normativo es amplio el margen con que cuenta el Gobierno Nacional para
reglamentar el contrato de vinculacion de un vehiculo a las empresas de transporte.

Como punto medular para la definicion de las caracteristicas del contrato de vinculacion, desde el
punto de vista de la responsabilidad civil y del aseguramiento, esta lo referente al grado en que se
otorgue control efectivo sobre el vehiculo.

Al respecto, y bajo la perspectiva de los criterios basicos para la evaluacion de la regulacion de la
responsabilidad civil del transportador y su aseguramiento®3, encontramos que incentivar como
regla general el otorgamiento de control efectivo sobre el vehiculo, evidencia ventajas para efectos
de la direccion de la operacion de transporte en orden a lograr la aplicacion de estandares de
seguridad y aplicar correctivos a las situaciones que pueden estar generando ineficiencias en el
aseguramiento originadas en fallas o errores de operacion.

Igualmente, resulta una mejor condicion de negociacién la inclusién de un mayor nimero de
vehiculos en la misma poéliza, que la existencia de varias pélizas individuales.

Porello, se encuentra recomendable que se promueva que en todos los casos mediante el contrato
de vinculacion se otorgue el control efectivo del vehiculo, sefialando los parametros del alcance de
dicho control en cuanto hace a la organizacion y gestion de la operacion de transporte.

Ahora bien, en cuanto a la seleccion de la aseguradora, bajo el esquema de imponer en todos los
casos el otorgamiento de control de los vehiculos, se entiende que esa facultad correspondera a la
empresa de transporte y que el esquema de reglamentacion debe contemplar que el recaudo de los
recursos para el pago de la prima corra a cargo de la empresa dentro de las funciones de gestion
que involucre el otorgamiento de control efectivo sobre el vehiculo.

Sin embargo en cuanto el costo de la prima permanezca a cargo del propietario del vehiculo,
procede evaluar opciones adicionales que permitan contrarrestar los sobre costos adicionales que
estaria pagando el propietario por la intervencion de las empresas de transporte en la contratacion
de los seguros.

503 Ver numeral 1.6 del presente documento.
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Al respecto se encuentran recomendable establecer mecanismos que le permitan al propietario
ejercer una primera opcion para contratar directamente la pdliza, sujeta a control por la empresa
respecto al cumplimiento de los minimos legales; y una segunda opcion para la empresa, si el
propietario no contratd el seguro o lo hizo mal. En este ultimo caso, aparece recomendable
establecer la obligacion de adelantar procesos de seleccion del asegurador que garanticen amplia
publicidad y concurrencia, en forma similar a como deben hacerlo los establecimientos de crédito
cuando contratan el seguro por cuenta de sus deudores.



ASEGURAMIENTO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE AUTOMOTOR
Primer Médulo 206

3 Fondos de responsabilidad civil de los transportadores

En el mddulo | de este estudio, se expuso que el andlisis de la Superintendencia Bancaria en
relacion con la operacion de los fondos de responsabilidad civil de los transportadores, parte de la
legalidad de su operacion, en cuanto respondan a la naturaleza de complementarios del
aseguramiento. Su posicién se concreta en las siguientes posiciones:

- Laactividad de los fondos de responsabilidad civil cuya creacion y funcionamiento autoriza la
ley 336 de 1996 y en la misma forma en que se sefiala en los decreto de la serie 170 de 2001,
como mecanismo complementario para cubrir los riesgos derivados de la prestacion del
servicio, no estd en conflicto con las disposiciones del Estatuto Organico del Sistema
Financiero respecto a actividad aseguradora no autorizada.

- La necesidad de una reglamentacion que se adopte en ejercicio de las competencias
asignadas al Presidente de la Republica en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion
Politica®.

El otro punto relevante, es el referente a los tdpicos que, en concepto de la Superintendencia
Bancaria, se deben contemplar en esa reglamentacion. Son “los procedimientos y reglas
organizacionales, econdmicas y prudenciales para el funcionamiento, control y vigilancia”.

A dichos aspectos necesariamente habria que adicionar, los correspondientes a los margenes de
la gestion u operaciones que podrian adelantar, que la Superintendencia entiende limitadas a las
que menciona en el concepto trascrito.505

Ahora bien, de acuerdo con la posicion que ha sido expresada por la Corte Constitucional5:

504 Sj bien el andlisis de la Superintendencia parte del inciso segundo del articulo 17 del decreto 173 de 2001, esa
misma entidad indica, que no es sélo en funcién de esta norma, sino principalmente en funcion de la competencia
asignada al Presidente de la Republica en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica.

505 “(...) cubrir el monto de la indemnizacién de perjuicios, bien en exceso de la suma asegurada en las pélizas
contratadas ora, en pago del deducible pactado en los términos previstos en el articulo 1103 del Cddigo de
Comercio, esto es, la primera parte del dafio o la cuota de riesgo asumido por la compafia transportadora en
condicion de asegurado y también, para cubrir el pago de las primas de las pdlizas de seguro”.

506 “Se ha dicho también que al legislador le asiste un amplio margen de libertad para definir en qué consiste la
actividad aseguradora, para lo cual puede validamente acudir a criterios negativos, indicando qué operaciones no
la constituyen. Desde este punto de vista puede el Congreso, desechando el criterio material, decidir que no es
aseguradora toda actividad que involucre elementos asegurativos o de traslado de riesgos, incluso si conllevan la
formacion de mutualidades, cuando aparecen otros elementos juridicos que estima relevantes para otorgar un
tratamiento legal diferente. Puede también decidir que sélo es aseguradora la actividad que se desarrolla bajo la
forma juridica pura del contrato de seguros (criterio formal), o por parte de las compafias constituidas como
compariias aseguradoras (criterio organico). Sin embargo, se ha hecho ver que cualquier actividad, llamese
aseguradora o no, que implique el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico debe
quedar sujeta a la intervencion, vigilancia y control del Estado, en los términos de los articulos 335 y concertantes
de la Constitucion.
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» Al legislador le asiste un amplio margen de libertad para definir en qué consiste la actividad
aseguradora, pero deben atenderse las limitantes técnicas universalmente aceptadas y el
hecho de manejar o aprovechar recursos del publico.

» No es contrato de seguros toda actividad que involucre elementos asegurativos o de traslado de
riesgos, incluso si conllevan la formacion de mutualidades.

» No toda actividad aseguradora debe reservarse a la compafia de seguros.

» Entodo caso, cuado la actividad, llamese aseguradora 0 no, implique manejo, aprovechamiento
o inversion de recursos captados del publico estara sujeta a la intervencién, vigilancia y control
del Estado, en los términos de los articulos 335 y concertantes de la Constitucion. Por ello, en
cada caso se debe estudiar si el servicio que se haya decidido catalogar como actividad no
aseguradora, constituye captacion masiva a la luz de las disposiciones vigentes.

Finalmente, en los decretos de la serie 170 de 2001 se indica que “[s]in perjuicio de la obligacion de
obtener y mantener vigentes las polizas de seguros sefialadas en el presente decreto, las
empresas de transporte podran constituir fondos de responsabilidad como mecanismo
complementario para cubrir los riesgos derivados de la prestacion del servicio, cuyo
funcionamiento, administracion, vigilancia y control lo ejercera la Superintendencia Bancaria o la
entidad de inspeccion y vigilancia que sea competente segun la naturaleza juridica del fondo”.

En el caso del servicio publico de transporte terrestre automotor de carga, el texto normativo sefiala:
“Las empresas de transporte podran constituir fondos de responsabilidad como mecanismo
complementario para cubrir los riesgos derivados de la prestacion del servicio, cuyo
funcionamiento, administracion, vigilancia y control lo ejercera la Superintendencia Bancaria o la
entidad de inspeccion y vigilancia que sea competente segun la naturaleza juridica del fondo™%7.

Dentro de este marco, no hay que olvidar que en el articulo 994 del cddigo de comercio se
establece: el transportador no podra constituirse en asegurador de su propio riesgo o
responsabilidad.

De las posiciones y normas expuestas, y de conformidad con el texto del articulo 61 de la ley 336
de 1996, en el que se sefala que: “las empresas de transporte terrestre automotor podran constituir
fondos de responsabilidad como mecanismo complementario para cubrir los riesgos derivados de

“Por lo tanto es menester que la Corte estudie si los llamados servicios funerarios a que se refiere el articulo 111
acusado, que el legislador ha decidido catalogar como actividad no aseguradora, implican tal manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico. A este respecto encuentra que la actividad de
quienes prestan los llamados servicios funerarios no se encuadra dentro de aquella que, de conformidad con lo
prescrito por el Decreto 3227 de 1982, constituye captacion masiva de recursos de manos del publico por parte de
las entidades financieras”.

507 Articulo 18 del decreto 173 de 2001.
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la prestacion del servicio”. Procede concluir que legalmente se tienen los siguientes pardmetros en
relacion con la reglamentacion y operacion de los fondos:

» Deben reglamentarse en ejercicio de la facultad prevista en el numeral 11 del articulo 189 de
la Constitucion y en referencia directa al articulo 61 de la ley 336 de 1996.

» No estaran sujetos a la supervision de la Superintendencia Bancaria en cuanto no involucren
manejo del ahorro del publico.

* No pueden desplazar absolutamente la operacion de los seguros obligatorios de
responsabilidad civil.

» Pueden desarrollar esquemas de operacion que involucre elementos asegurativos o de
traslado de riesgos, en el marco del articulo 61 de la ley 336 de 1996, es decir la
responsabilidad por riesgos derivados de la prestacion del servicio.

 Dentro de tales esquemas podra conformar mutualidades.

 Los elementos asegurativos pueden corresponder a esquemas de cobertura en excesos de
ciertos montos minimos cubiertos directamente por un seguro.

» Los elementos asegurativos pueden corresponder a esquemas de cubrimiento de primera
capa de la responsabilidad, como complemento de seguros contratados para excesos de
determinado limite.

» Los sujetos habilitados legalmente para conformarlos son “las empresas de transporte
terrestre automotor”.

 Elfondo bien puede constituirse respecto de una sola empresa, o ser conformado por una
colectividad de ellas.

 No hay limitaciones legales para asignar la administracion de los fondos a terceros.

» La reglamentacion podra sefalar supuestos en que necesariamente deban ser
administrados por terceros y cualificar las condiciones de los terceros.

» Los fondos de responsabilidad podrian operar en las situaciones a las que se refieren las
propuestas mencionadas en este documento respecto de las condiciones de los seguros
obligatorios de responsabilidad civil.

» No estan restringidas legalmente las formas juridicas que puedan adoptar los fondos, por lo
que la reglamentacion podra prever que se conformen como personas juridicas distintas a
las empresas que los conformen, con o sin &nimo de lucro; o bien que solo sean una cuenta
especial y separada contablemente, o bajo alguna modalidad de patrimonio separado o a
auténomo.
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 Sus operaciones se regiran por las reglas generales del derecho civil y comercial, en cuanto
no involucren manejo del ahorro del publico.

» Su operacion no constituird actividad aseguradora no autorizada en cuanto no desarrolle
operaciones distintas a las que proceden dentro del marco de la disposicion del articulo 61
de la ley 336 de 1996, asi éstas involucren elementos asegurativos y la conformacion de
mutualidades.

En cuanto los sujetos habilitados legalmente para la conformacion de estos fondos, son
exclusivamente “las empresas de transporte terrestre automotor”. Para efectos de la expedicion de
la reglamentacion el Gobierno Nacional lo conformaran el Presidente de la Republica y el Ministro
de Transporte.

En la reglamentacion se deberd estructurar un esquema de control y supervision de los fondos,
dentro las facultades con las que ya cuentan las autoridades nacionales y territoriales.

Igualmente la reglamentacion podra contemplar como presupuesto para la operacion la existencia
de mecanismos externos e independientes de control, 0 su administracion por terceros.
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4

Mecanismos para lograr el cumplimiento de disposiciones vigentes, por parte de las
aseguradoras, en materia de reconocimiento y pago de indemnizaciones

Por parte de los transportadores se identifica la conducta de las aseguradoras en relacion con el
reconocimiento y pago de las indemnizaciones a favor de las victimas como una regla general de
negativa a acceder directamente al pago del seguro.

Al respecto cabe recordar que en la legalmente se han establecido mecanismos para desincentivar
las objeciones infundadadas por parte de las aseguradoras:

» Deben pronunciarse sobre una reclamacion, en forma seria y fundada, dentro del mes
siguiente a su presentacion®%; en caso contrario la péliza prestara mérito ejecutivo.

» Se causan intereses de mora si el asegurador no paga dentro del mes siguiente a que el
asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho309,

» La SBC puede revocar el ramo de que se trate, cuando sea reiterada la exigencia de
formalidades no previstas legalmente para acceder al pago de las indemnizaciones y ante
toda practica que de manera sistematica tenga como propdsito evitar o dilatar
injustificadamente el cumplimiento de las obligaciones nacidas del contrato de seguro.

508

509

Cddigo de comercio. Articulo 1053 Modificado. L. 45/90, art. 80. “Mérito ejecutivo de la pdliza de seguro. La pdliza
prestara mérito ejecutivo contra el asegurador, por si sola, en los siguientes casos:

1. En los seguros dotales, una vez cumplido el respectivo plazo.
2. En los seguros de vida, en general, respecto de los valores de cesion o rescate, y

3. Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el beneficiario o quien los represente,
entregue al asegurador la reclamacion aparejada de los comprobantes que, segun las condiciones de la
correspondiente pdliza, sean indispensables para acreditar los requisitos del articulo 1077, sin que dicha
reclamacion sea objetada de manera seria y fundada. Si la reclamacion no hubiere sido objetada, el demandante
debera manifestar tal circunstancia en la demanda”.

Cddigo de comercio. Articulo 1080. Modificado. L. 510/99, art. 111. “El asegurador estara obligado a efectuar el
pago del siniestro dentro del mes siguiente a la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, ain
extrajudicialmente, su derecho ante el asegurador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el
asegurador reconocera y pagara al asegurado o beneficiario, ademas de la obligacion a su cargo y sobre elimporte
de ella, un interés moratorio igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia Bancaria
aumentado en la mitad.

El contrato de reaseguro no varia el contrato de seguro celebrado entre tomador y asegurador, y la oportunidad en
el pago de éste, en caso de siniestro, no podra diferirse a pretexto del reaseguro.

El asegurado o el beneficiario tendran derecho a demandar, en lugar de los intereses a que se refiere el inciso
anterior, la indemnizacion de perjuicios causados por la mora del asegurador”.
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Sin embargo la experiencia de los transportadores en este sentido ha evidenciado que el mérito
ejecutivo de la péliza y la mora cuando no sea seria la objecion, no seran un disuasivo eficaz
mientras las condiciones para hacerlos efectivos sean los de la jurisdiccion ordinaria.

Dentro del ambito de las facultades de la Superintendencia Bancaria, se deben revisar las
reglamentaciones e instrucciones sobre efectos contables y juridicos que se produzcan con
ocasion de la presentacion de la una demanda, que se presente con base en los supuestos de los
articulo 1053 y/o 1080 del cddigo de comercio, con suficiente poder disuasivo.

Paralelamente, proponer la definicion por la Superintendencia Bancaria de parametros objetivos
para que se entienda que se ha adoptado como practica negar injustificadamente el
reconocimiento y pago de indemnizaciones, y en consecuencia proceda la cancelacion del ramo
por parte de la Superintendencia Bancaria de Colombia®'0.

Para apoyar la actividad de la Superintendencia Bancaria en este campo, procederia conformar un
sistema de informacion hacia la Superintendencia, generado por los trasportadores, respecto de
las condiciones y oportunidad con que actuan las aseguradoras en el reconocimiento y pago de las
obligaciones que surgen del contrato de seguros.

Se debe aclarar que la existencia de sentencia judicial®'' no es requisito esencial para que proceda
el reconocimiento y pago de la indemnizacion en el seguro de responsabilidad civil. Al respecto el
requisito esencial es que se haya demostrado a la aseguradora la existencia del derecho del
beneficiario. En el caso de los seguros de responsabilidad civil del transportador, para tal
demostracion bastaria en la mayoria de los casos demostrar el incumplimiento contractual e el
hecho dafioso y el dafo, trasladando al transportador la carga de desvirtuar las presunciones
legales de su responsabilidad. Por ello pueden presentarse diferentes posiciones sobre la
ocurrencia del siniestro 0 su cuantia y sobre la responsabilidad respecto del mismo, controversia

510 EOSF Articulo 100 - Régimen de proteccion a tomadores de seguros y asegurados. “3 Practicas prohibidas. El
ofrecimiento reiterado de pdlizas o tarifas desconociendo los requisitos del articulo 184 numerales 2°y 3° de este
estatuto, la exigencia de formalidades no previstas legalmente para acceder al pago de las indemnizaciones y toda
practica que de manera sistematica tenga como propdsito evitar o dilatar injustificadamente el cumplimiento de las
obligaciones nacidas del contrato de seguro, puede dar lugar a la revocacion del certificado de autorizacién para el
ramo o los ramos en los cuales se advierta dicha conducta”.

511 Cddigo de comercio. Articulo 1128. Modificado. L. 45/90, art. 85. Responsabilidad del asegurador. El asegurador
responderd, ademds, aun en exceso de la suma asegurada por los costos del proceso que el tercero damnificado o
sus causahabientes promuevan en su contra o la del asegurado, con las salvedades siguientes:

1. Si la responsabilidad proviene de dolo o esta expresamente excluida del contrato de seguro;
2. Si el asegurado afronta el proceso contra orden expresa del asegurador, y
3. Si la condena por los perjuicios ocasionados a la victima excede la suma que, conforme a los articulos

pertinentes de este titulo, delimita la responsabilidad del asegurador, éste slo respondera por los gastos del
proceso en proporcion a la cuota que le corresponda en la indemnizacion.
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que solo es posible dirimir bien directamente ante los jueces o a través de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos.

Para prevenir que el acudir a la jurisdiccion se convierta en mecanismo para evadir el cumplido
pago de las indemnizaciones la ley ha previsto supuestos en los cuales considera que los costos de
litigio sean asumidos por la aseguradoras'2. Sin embargo se pueden estructurar sistemas alternos
que financieramente permitan hacer efectiva la posibilidad de adelantar las acciones judiciales, el
cual puede ser una de las formas de aplicacion de los recursos de los fondos de responsabilidad de
las empresas de transporte.

Finalmente, procede observar que de conformidad con el articulo 1080 del codigo de comercio el
asegurador estara obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes siguiente a la fecha en
que el asegurado o0 beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho ante el asegurador de
acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el asegurador reconocerd y pagara al asegurado
0 beneficiario, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, un interés moratorio
igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia Bancaria aumentado en la
mitad.

Este mecanismo involucra un elemento disuasivo respecto de demorar injustificadamente el pago
de las indemnizaciones, en cuanto que el valor fijado como interés por mora —una vez y media el
corriente bancario-  (29.25% ea 513) es significativamente superior al rendimiento que
ordinariamente recibiria un depdsito a término fijo en nuestro medio (7.80% ea- DTF Sep 6 de
2004).

512 Cddigo de comercio Articulo 1128.

513 A 6 de septiembre de 2004.
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5 El sistema del Seguro Obligatorio de accidentes de Transito SOAT

En lo que hace al Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, SOAT?', la obligacion legal de su
suscripcion respecto cualquier vehiculo como presupuesto para que éste pueda transitar en el
territorio nacional, esta prevista en el Codigo Nacional de Transito Terrestre3'5y en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero®'s,

Para los efectos del SOAT se entiende por vehiculo automotor todo aparato provisto de un motor
propulsor, destinado a circular por el suelo para el transporte de personas o de bienes, incluyendo
cualquier elemento montado sobre ruedas que le sea acoplado®'”.

Las entidades aseguradoras habilitadas®'® estan obligadas a expedir las pdlizas que les sean
solicitadas®1®. Y, “para garantizar la viabilidad financiera de la explotacion de este producto, las

514 Inicialmente previsto en la ley 33 de 1986 y reglamentado en el decreto 2544 de 1987, el SOAT se encuentra
regulado en los capitulos IV'y V de la Parte Sexta del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero que incorporan
principalmente la estructura bésica establecida en el decreto 1032 de 1991, expedido con base en facultades
extraordinarias conferidas por la ley 45 de 1990, y la regulacion adoptada en la ley 100 de 1993. En lo no previsto en
el EOSF el SOAT se rige por las normas que regulan el contrato de seguro terrestre en el Codigo de Comercio.

515 Cadigo expedido mediante la ley 769 de 2002: Articulo 42. Seguros obligatorios. “Para poder transitar en el territorio
nacional todos los vehiculos deben estar amparados por un seguro obligatorio vigente. El Seguro Obligatorio de
Accidentes de Transito, SOAT, se regira por las normas actualmente vigentes o aquellas que la modifiquen o
sustituyan”.

516 Decreto 663 de 1993: Articulo 192. “1. Obligatoriedad. Para transitar por el territorio nacional todo vehiculo
automotor debe estar amparado por un seguro obligatorio vigente que cubra los dafios corporales que se causen a
las personas en accidentes de transito.

“Quedan comprendidos dentro de lo previsto por este numeral los automotores extranjeros en transito por el
territorio nacional.

“Las entidades aseguradoras a que se refiere el articulo 196 numeral 1 del presente Estatuto estaran obligadas a
otorgar este seguro”.

517 Decreto 663 de 1993: Articulo 192.

518 Articulo 196 del EOSF “Entidades aseguradoras habilitadas para ofrecer el seguro obligatorio de accidentes de
transito. 1. Entidades aseguradoras habilitadas para ofrecer el seguro. Estaran habilitadas para otorgar el seguro
de que trata el articulo 192 numeral 1° de este estatuto:

“a) Aquellas entidades aseguradoras actualmente autorizadas para ofrecer el seguro obligatorio de dafios
corporales que se causen en accidentes de transito que, con anterioridad al 30 de junio de 1991, acrediten haber
cumplido satisfactoriamente todas las obligaciones derivadas de la operacion de dicho seguro ante los
establecimientos hospitalarios o clinicos y ante las personas que se encuentren habilitadas para reclamar
indemnizaciones derivadas de este seguro. Para este efecto la Superintendencia Nacional de Salud remitira a la
Superintendencia Bancaria las informaciones correspondientes, y

‘b) Las demads entidades aseguradoras que se establezcan legalmente en el pais y obtengan autorizacion
especifica de la Superintendencia Bancaria para la operacion del seguro obligatorio de accidentes de transito.
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aseguradoras autorizadas deberan implementar un mecanismo de compensacion que impida la
seleccion adversa por categoria de vehiculos”20,

El SOAT se rige por lo previsto en los capitulos IV y V de la parte sexta del EOSF vy, en lo no
previsto en ellos, por las normas que regulan el contrato de seguro terrestre en el cddigo de
comercio.

5.1 Asequrar la efectiva colocacion del SOAT

De acuerdo con la normatividad vigente, a fin de asegurar que efectivamente se expidan todas las
pdlizas que sean solicitadas, “para garantizar la viabilidad financiera de la explotacion de este
producto, las aseguradoras autorizadas deberan implementar un mecanismo de compensacion
que impida la seleccion adversa por categoria de vehiculos™?!.

Desde el punto de vista de la concepcion del SOAT, para que el esquema financiero y operativo
funcione dentro de lo previsto es fundamental se requiere que efectivamente sea suscrito por todos
los obligados a adquirirlo y sea ofrecido y colocado por las compafias. Sin embargo, en la préctica
se evidencia la reticencia de las companias a expedir el seguro a todos los que lo solicitan,
especialmente a quienes representan mayor riesgo, resultando afectados en ese sentido ademas
de las motocicletas, los vehiculos dedicados a la prestacion del servicio publico de transporte
terrestre automotor.

Bajo esa Optica, se analizan las siguientes iniciativas:

5.1.1 Operacion del SOAT por un pool de compafiias de seguros

Los aspectos basicos de la operacion financiera del SOAT se encuentran previstos en el EOSF, y
tienen origen en actos con caracter de ley. Entre ellos los relacionados con tarifas y las de

contribuciones al Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga, y al fondo del seguro obligatorio de
accidentes de transito, Fonsat.

“2. Autorizacién del ramo. Las entidades aseguradoras solicitaran de la Superintendencia Bancaria la autorizacion
del ramo de seguro obligatorio de accidentes de transito, la cual serd requisito indispensable para ofrecer y
comercializar este seguro a partir del 1° de julio de 1991.

“3. Condiciones para conceder la autorizacidn. Para impartir la autorizacién del ramo correspondiente, la
Superintendencia Bancaria evaluara, ademas de las informaciones que le remita la Superintendencia Nacional de
Salud, la experiencia individual del peticionario en el cumplimiento de las obligaciones derivadas del seguro
obligatorio, propésito para el cual se cerciorara, por cualesquiera medios que estime convenientes, acerca de la
forma y la oportunidad con las cuales se hayan cumplido las aludidas obligaciones.”

519 Articulo 4° del decreto 3807 de 2003, modificado por el articulo 1° del decreto 60 de 2004.

520 |bidem.

521 |bidem.
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El esquema tedrico que concibe el SOAT vy la suficiencia de su operacion, se estructura sobre la
base de que la totalidad de los vehiculos que circulan tomaran el seguro y que se distribuira el
riesgo uniformemente en los que operan el seguro. La antiseleccion desvirtla esa puesta tedrica.

En ese sentido se encuentra viables los mecanismos que apunten a un mayor equilibrio de la
operacion del sistema del SOAT en cuanto mejor responda al esquema tedrico de su concepcion,
sobre la base de redistribuir el riesgo entre el mayor numero posible de asegurados, de ser posible
sobre la totalidad, mediante la constitucion de un “pool” de las aseguradoras que expiden el SOAT.
Mediante reglamentacion del Gobiemo Nacional, puede disponer la formacion de un pool como
mecanismo de compensacion que impida la seleccion adversa por categoria de vehiculoss2,

5.1.2 Distribucion del SOAT para el SPTTA a través de un intermediario obligatorio

De acuerdo con la ley, las companias que operan el SOAT estan obligadas a expedirlo523. Sin
embargo, una de las principales circunstancias que obstaculiza el normal funcionamiento del
esquema previsto para el SOAT, es que las compafias de seguros y/o los intermediarios
evidencian reticencia para la venta del mismo respecto de vehiculo servicio publico.

Ademas de los desfases que ello puede implicar en el esquema economico y financiero del SOAT,
esa circunstancia involucra un costo alto de transaccién aparejado a las complicaciones®*y
tiempos para su obtencion.

Mediante la via reglamentaria, se puede buscar evitar la antiseleccion mediante la comercializacion
obligatoria del SOAT a través de la red bancaria bajo el esquema de la ley 389 de 1997, a través de
la suscripcion de los respectivos convenios. En este caso el adquirente del SOAT podra ir a
cualquier entidad bancaria y adquirir la pdliza con la compania que seleccione.

52 En ese sentido ya fue expedido el decreto 60 de 2004.

523 EOSF. Articulo 196. Entidades aseguradoras habilitadas para ofrecer el seguro obligatorio de accidentes de
transito. 1. Entidades aseguradoras habilitadas para ofrecer el seguro. Estaran habilitadas para otorgar el seguro
de que trata el articulo 192 numeral 1° de este estatuto:

a) Aquellas entidades aseguradoras actualmente autorizadas para ofrecer el seguro obligatorio de dafios
corporales que se causen en accidentes de transito que, con anterioridad al 30 de junio de 1991, acrediten haber
cumplido satisfactoriamente todas las obligaciones derivadas de la operacién de dicho seguro ante los
establecimientos hospitalarios o clinicos y ante las personas que se encuentren habilitadas para reclamar
indemnizaciones derivadas de este seguro. Para este efecto la Superintendencia Nacional de Salud remitira a la
Superintendencia Bancaria las informaciones correspondientes, y

b) Las demas entidades aseguradoras que se establezcan legalmente en el pais y obtengan autorizacion
especifica de la Superintendencia Bancaria para la operacion del seguro obligatorio de accidentes de transito.

524 Circunstancias que también abren espacios para el fraude.
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El esquema se puede estructurar en forma especifica para el SPTTA, en razdn de su caracter de
servicio publico esencial, el cual exige oportunidad en la expedicion. Para la expedicion se contaria
con facultades en las areas de transporte y de seguros.

Por el caracter restrictivo que implicaria respecto de la actividad de los demas intermediarios de
seguros, el establecimiento de un mecanismo Unico de distribucion del SOAT para el SPTTA
requiere de ley.

5.1.3 Sistema de informacion

Estructurar un sistema de informacion entre los transportadores y la Superintendencia Bancaria,
que permita a la autoridad de control tomar en oportunidad las medidas que en esta materia le
corresponden.

Dicho sistema de informacion, estructurado a traves de las entidades e instancias gremiales,
tendria como objeto recopilar informacion sobre compafias e intermediarios de seguros que
nieguen o dificulten injustificadamente la expedicion del SOAT a los vehiculos del SPTTA.

Los esquemas que se adopten para recoger y ordenar la informacion, no deben restringirse a una
informacion meramente estadistica; sino que la informacion debe producirse e integrar elementos
que permitan cualificarla para efectos de agilizar y facilitar la adopcion de medidas de control por
parte de la Superintendencia Bancaria, es decir, que sirva de prueba eficiente para imponer
medidas administrativas.

En ese sentido, la informacion debe recopilar tanto las situaciones reiterativas identificadas en
circunstancias de tiempo, modo y lugar, que por su volumen permitan concluir inequivocamente un
comportamiento o practica de la aseguradora; como otros aspectos tales como formularios o
constancias de solicitud, etc. que permitan coadyuvar la gestion probatoria de la Superintendecia.

Para la adopcion de este mecanismo no se requiere de acto administrativo que lo prevea o autorice,
bastara la gestion y organizacion gremial.

No obstante lo anterior, procede recomendar que se presente a la consideracion de la
Superintendencia Bancaria la expedicion de instrucciones dirigidas al dotar el tramite de solicitud
del SOAT de los vehiculos del SPTTA de formalidades basicas que permitan acreditar el hecho de
su solicitud en circunstancias de tiempo, modo y lugar. Instrucciones que se expedirian con base
en sus funciones de control y vigilancia, en virtud de las le corresponde instruir a las instituciones
vigiladas sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones que regulan su actividad, fijar
los criterios técnicos y juridicos que faciliten el cumplimiento de tales normas y sefalar los
procedimientos para su cabal aplicacion5%. Las normas a cuyo cumplimiento corresponderia
referirse la instruccion, serian las pertinentes a la obligatoriedad de expedicion del SOAT526,

525 EQSF, articulo 326, numeral 3 letra a).

526 EQSF, articulo 192 y 196.
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5.2 Unificacién con los sequros de responsabilidad civil obligatorios para el SPTTA

Independientemente de la expresa disposicion legal existente,527 que prohibe la inclusion de los
amparos del SOAT en pdlizas distintas; no se encuentra viable juridicamente una propuesta
dirigida a unificar el SOAT con los seguros obligatorios de responsabilidad civil. Lo anterior, por
cuanto conceptual y operativamente el SOAT vy los seguros de responsabilidad civil responden a
concepciones diferentes.

Por haber sido concebido como un seguro de accidentes personales®28 uno de sus elementos
fundamentales, sino el principal, es el caracter de automatico del SOAT; es decir que su
reconocimiento y pago procede con la sola demostracion del dafio, sin que proceda establecer
responsabilidad. Por el contrario, en los seguros de responsabilidad, por definicion, el
reconocimiento y pago de la indemnizacion procedera solo si una vez adelantado un proceso de
determinacion de la responsabilidad, ésta se determina en cabeza del asegurado.

En efecto, el seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacion de indemnizar
los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en
que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propdsito el resarcimiento de la victima, la cual, en
tal virtud se constituye en el beneficiario de la indemnizacion®® y se le reconoce legalmente accion
directa contra el asegurador®®, Del texto trascrito es claro que el de responsabilidad civil, aunque
sea un seguro a favor del as victimas, esta condicionado a la verificacion de la responsabilidad del
asegurado, como supuesto de procedencia de ocurrencia de siniestro.

527 EOSF. Articulo 193 - 4. Improcedencia de la duplicidad de amparos. Las coberturas del seguro obligatorio seran
exclusivas del mismo y por ello no podran incluirse en pélizas distintas a aquellas que se emitan en desarrollo de
este estatuto. Adicionalmente, las entidades aseguradoras deberan adecuar las pdlizas y tarifas en las cuales
exista coincidencia con las coberturas propias del seguro obligatorio, a fin de evitar duplicidad de amparos y de
pago de primas.

528 Entre sus objetivoss28 se encuentran:
“a) Cubrir la muerte o los dafios comporales fisicos causados a las personas; los gastos que se deban sufragar por
atencion médica, quirdrgica, farmacéutica, hospitalaria, incapacidad permanente; los gastos funerarios y los
ocasionados por el transporte de las victimas a las entidades del sector salud;

‘b) La atencion de todas las victimas de los accidentes de trdnsito, incluso las de causados por vehiculos
automotores no asegurados o no identificados, comprendiendo al conductor del vehiculo respectivo;

“c) Contribuir al fortalecimiento de la infraestructura de urgencias del sistema nacional de salud, y

“d) La profundizacion y difusion del seguro mediante la operacion del sistema de seguro obligatorio de accidentes
de transito por entidades aseguradoras que atiendan de manera responsable y oportuna sus obligaciones’.

529 Cddigo de comercio. Articulo 1127.

530 Cddigo de comercio. Articulo 1133.
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En tanto que el caso del SOAT por su nitida configuracion de seguro de accidentes, de dafios
personales, opera sobre la sola ocurrencia del accidente independientemente de cualquier otra
consideracion sobre responsabilidad en el accidente. Pudiendo incluso haber ocurrido por culpa
exclusiva de la victima.

En otras palabras para el SOAT es neutro el tema de la responsabilidad; elemento que en nuestra
legislacion sigue siendo esencial para el seguro de responsabilidad.
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6 Proyectar la creacién y operacion de un ramo especial de responsabilidad civil del
servicio publico de transporte terrestre automotor bajo las perspectivas del derecho de
danos

No obstante lo expuesto en este escrito sobre la responsabilidad civil de los transportadores,
atendiendo la evolucién doctrinal y jurisprudencial hacia esquemas de regulacion de la
responsabilidad bajo las teorias del dafio y la reparacion; y bajo el supuesto del interés publico en la
minimizacion de las consecuencias sociales de los accidentes®®'; procede considerar crear las
condiciones normativas para que operen ramos de seguros que permitan responder a las
expectativas legales y sociales en materia de reparacion del dafio.

A este respecto hay que tener claro que cualquier mecanismo de aseguramiento que se estructure
no debe tener como efecto desincentivar la internalizacion de los costos de mantener estandares
Optimos de seguridad en la operacion del transporte®32, “En un mercado de seguros completos y
competitivos, las reglas de la responsabilidad por ilicitos culposos deberian estructurarse de tal
modo que se minimice la suma de los costos de la precaucion y del sequro™ss,

En ese sentido, se quiere dejar sentado que el aseguramiento debe ser util para trasladar los
riesgos inherentes a la actividad, empero que dicho traslado de riesgo no debe implicar total
libracion del potencial agente del dafio, sino que los mecanismos propios de la institucion como los
deducibles y las clausulas de subrogacion, ademas del costo de las primas en funcion del grado de
riesgo que represente el asegurado, deben permitir lograr el alcance de la meta de minimizar los
costos sociales por accidentes.

831 Sin perjuicio del comentario respecto a la autoregulacion de los prestadores del servicio, en este tema.

5% “Sj las victimas potenciales tienen un seguro de primera parte, la eficiencia del sistema de la responsabilidad
culposa podria verse afectada en una de las tres formas siguientes o en todas ellas. Primero, en el caso de un
accidente, las victimas podrian recibir la compensacion de sus pérdidas de manos de sus aseguradores, de modo
que no buscarian la compensacion de manos del victimario. Segundo, en estas condiciones el victimario no
asumiria el costo total de su ilicito, de modo que tendria un incentivo disminuido para actuar con cuidado. Tercero,
en las circunstancias en que las victimas podrian tomar precauciones y en las que estan aseguradas contra las
pérdidas, las victimas potenciales podrian no tener todo el cuidado necesario para reducir la probabilidad y la
gravedad de los accidentes: una reaccidn que genera un "azar moral". El resultado acumulado de estos tres
efectos podria ser que el seguro de la primera parte genere mas accidentes y accidentes mas graves que el 6ptimo
social’. Robert Cooter y Thomas Ulen. “Derecho y Economia” Pag. 422.

533 [dem. Pag. 412.

“En general, los accidentes imponen tres tipos basicos de costos a la sociedad: costos precautorios. costos del
dafio accidental y costos de administracion para determinar quién debe asumir los costos del dafio accidental.
Podemos describir la meta econémica del sistema de responsabilidad por licitos culposos como sigue: “Las reglas
de la responsabilidad por ilicitos culposos deberian estructurarse de tal modo que se minimicen los costos sociales
de los accidentes de los se definen como la suma de los costos de la precaucion, del dafio accidental y de la
administracion” (Robert Cooter y Thomas Ulen. “Derecho y Economia” Pag. 410).
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Ahora bien, como deciamos, bajo la concepcion de crear las condiciones normativas para la
operacion de seguros de responsabilidad eficientes bajo el sistema de la reparacion, procederia, en
ejercicio de funciones de intervencion del Gobierno Nacional, estructurar de esquemas que
prevean su funcionamiento y contengan autorizaciones que permitan un sistema de reparto que
incluya a todas las empresas y vehiculos de servicio publico de transporte de pasajeros, para
constituir un fondo que permita la cobertura de excesos de pérdida en responsabilidad civil,
permitiendo que los seguros se puedan suscribir por cuantias mayores a las actuales y que
resulten suficientes frente a las indemnizaciones que se deberan reconocer, que incluyan
supuestos de procedencia de reconocimiento automatico de la reparacion, que incluya coberturas
por lucro cesante y dafos extrapatrimoniales

En este sentido, se ve recomendable para el largo plazo adentrarse en el estudio de una reforma
estructural del sistema de responsabilidad civil, mas alla del SPTTA, en el que se incorporen
elementos para un esquema de reparacion efectiva, integra y oportuna a las victimas, no solo en el
ambito de los dafios personales, sino también de los morales y materiales, incluidos lucro cesante.
Esquema en el que este interés, recién sefialado, se equilibre con el de incentivar la mayor
seguridad en la operacion. Ambos aspectos se deben integrar y analizar integralmente desde la
perspectiva de las prioridades y los costos sociales.



