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INTRODUCCION

Este trabajo de grado esta encaminado a establecer la naturaleza juridica de
los seguros previsionales en el marco de la legislacién Colombiana, las normas
aplicables y las consecuencias que dicha definicion acarrea.

Los seguros previsionales son aquellos que contratan las Administradoras de
Fondos de Pensiones y Cesantias (AFP) con las comparfias de seguros
legalmente autorizadas para expedirlos en el territorio Colombiano y que
garantizan el pago de la pensién, cuando el capital acumulado por cada afiliado
para financiar el pago de la pension, no es suficiente.

La incidencia juridica y econdmica del proyecto radica en que en la actualidad
hay una controversia suscitada entre las AFP y las compafiias aseguradoras en
torno al tema de la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de
seguro previsional, por cuanto, para las AFP este contrato hace parte del
Régimen de Seguridad Social, y por tanto, las acciones son imprescriptibles, y
para las aseguradoras, este es un tipico contrato de seguro al que se les aplica
las normas del Cbédigo de Comercio y por consiguiente puede aplicarse el
régimen de prescripcion de las acciones que establece dicha normatividad.

Los seguros previsionales fueron creados por la Ley 100 de 1993, cuando en
los articulos 70 y 77 se estableci6 que las pensiones de invalidez y
sobrevivientes se financian con la cuenta individual del ahorro pensional, con el
bono pensional, si lo hubiere y con la suma adicional que sea necesaria para
ajustar el capital destinado a financiar el monto de la pensién respectiva, suma
gue estara a cargo de la entidad aseguradora con la cual la AFP haya
contratado el seguro de invalidez y sobrevivientes.

La controversia se suscité a finales del afio 2004, cuando las compafias
aseguradoras objetaron algunas reclamaciones formuladas por las
Administradoras de Fondos de Pensiones solicitando estas sumas adicionales,
objeciones fundamentadas en la aplicacion de normas del Cédigo de Comercio
gue rigen el contrato de seguro, en especial, las normas sobre prescripcion de
las acciones.

En el fondo de esta controversia hay gruesas sumas de dinero que estan en
juego, por cuanto lo cierto es que las AFP deben proceder a efectuar el pago
de las pensiones y si las aseguradoras no cubren la suma adicional, ellas
deberan hacerlo.



En la actualidad la controversia aun no esta definida, por cuanto las AFP
esgrimen su postura e igual sucede con las compafiias aseguradoras que
expiden estos ramos de seguros. Si bien estos dos tipos de compafias hacen
parte del Sistema Financiero y Asegurador Colombiano y todas estan sujetas a
la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia, las
decisiones que tome el organismo de control al respecto, no tienen fuerza
vinculante, por cuanto la controversia debe ser dirimida por nuestras altas
cortes.

El objetivo general del trabajo es el de analizar el marco normativo asi como
las diferentes posiciones doctrinarias y jurisprudenciales en torno al tema.
Para mayor ilustracion del lector haremos un repaso sobre aspectos basicos
del contrato de seguros, y del régimen de pensiones, para pasar luego al tema
de los seguros previsionales, el régimen juridico aplicable, asi como la doctrina
y jurisprudencia alrededor de este interesante asunto.
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1. ASPECTOS GENERALES DEL CONTRATO DE SEGUROS
1.2. El contrato de seguro

El codigo de Comercio no define el contrato de seguro, no obstante en el
articulo 1036 determina sus caracteristicas: consensual, bilateral, oneroso,
aleatorio y de ejecucidn sucesiva, -caracteristicas que consideramos
importantes definir para el desarrollo de nuestro trabajo, no sin antes anotar
gue evidentemente muchos legisladores han emitido con enfoques diferentes
muchas definiciones®.

1.1.1. Consensual

Esta caracteristica que se adoptd recientemente en la legislacion colombiana
pretende establecer que el contrato de seguro se perfecciona por el solo
acuerdo de las partes, es decir, que el contrato para nacer a la vida juridica no
requiere que conste por escrito y sus efectos no estan sujetos a la observancia
de ninguna formalidad especial.1.1.2. Bilateral.

El articulo 1046 del C.C. define el contrato bilateral como aquel en que “las
partes contratantes se obligan reciprocamente” es claro que se haya otorgado
este caracter al seguro ya que una vez se perfecciona se generan
obligaciones para ambas partes (tomador — Asegurador).

1.1.3. Oneroso:

En su articulo 1047 el C.Co. sefiala que el contrato es oneroso “cuando tiene
por objeto la utilidad de ambos contratantes gravandose cada uno a beneficio
del otro”. El gravamen no es otro que el pago de la prima por parte del tomador
y de la indemnizacion por parte del asegurador en caso de realizarse el riesgo
asegurado.

lLa legislacion Argentina, ley 17418 en vigencia desde julio de 1968 en su articulo define que
“Hay contrato de seguros cuando el Asegurador se obliga, mediante una prima o cotizacion, a
resarcir un dafio o cumplir la prestacion convenida si ocurre el evento previsto”



1.1.4 Aleatorio

Esta caracteristica se refiere a la circunstancia de tener el contrato la
contingencia incierta de ganancia o pérdida. Es decir, que lleva implicita la
posibilidad de pérdida o ganancia para las partes. EIl caracter de aleatorio no
es mas que la incertidumbre respecto a si el asegurador debera asumir el
pago de la indemnizacién y cual sera el monto de la perdida sujeta a dicha
indemnizacion.

1.1.5. De ejecucion sucesiva:

El contrato es de ejecucion sucesiva, por cuanto durante su vigencia persisten
una serie de obligaciones para los contratantes.

1.2. Partes del contrato de seguro

De acuerdo con el articulo 1037 del Codigo de Comercio “Son partes del
contrato de seguros:

“El asegurador, o0 sea la persona juridica que asume los riesgos, debidamente
autorizada para ello con arreglo a las leyes y reglamentos, y

“El tomador, o sea la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada
los riesgos.”

1.2.2. El Asegurador

En Colombia unicamente las personas juridicas pueden desempafiarse como
aseguradores, lo que requiere por lo tanto ser una empresa organizada como
sociedad anénima o cooperativa y estar sometida a la vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia.

1.2.2.1. Deberes del Asegurador
Basicamente son tres los deberes que estan a cargo del asegurador:

1.2.2.1.1. el articulo 1046 del C.C. establece que “Con fines exclusivamente
probatorios, el asegurador esta obligado a entregar en su original, al
tomador, dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de su
celebracion el documento contentivo del contrato de seguro, el cual
se denomina pdliza el que debera redactarse en castellano y firmarse
por el asegurador”



1.2.2.1.2. En el paragrafo del mismo articulo también se establece que el

asegurador esta obligado a librar copias a solicitud del y a costa del
tomador, del asegurado o del beneficiario los duplicados o copias de
la poliza.

1.2.2.1.3. Pagar la indemnizacion dentro del término de un mes contado a partir

del momento en que quedd formalmente presentada la reclamacion.

En efecto el articulo 1080 del C.Co. consagra “ El asegurador estara
obligado a efectuar el pago del siniestro 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. Vencido este plazo, el asegurador reconocera y
pagara al asegurado o beneficiario, ademas de la obligacion a su
cargo y sobre el importe de esta, un interés moratorio igual al
certificado como bancario corriente por la Superintendencia
Financiera.

El valor de la indemnizacién en los seguros de dafios nunca podra
exceder de la suma asegurada, basados en que en el principio de la
mera indemnizacion que consagra en el articulo 1088 del C.C. pues
el seguro no puede convertirse en fuente de enriquecimiento para el
asegurado o beneficiario.

La suma asegurada no es otra cosa que el limite del monto de la
obligacion a cargo del asegurador por lo tanto es obligatorio que
dentro del documento llamado pdliza este valor quede consignado,
asi como el modo de precisarla®.

2 Articulo 1047 del C. De Co. La poliza de seguro debe expresar ademas de las condiciones generales del

contrato:
1.
2.
3.

4.
5.
6

7.
8.

9.

la razén o denominacién social del asegurador;

El nombre del tomador;

Los nombres del asegurado y del beneficiario o la forma de identificarlos, si fueren distintos del
tomador;

la calidad en que actue el tomador del seguro;

La identificacion precisa de la cosa o persona con respecto a las cuales se contrata el seguro;
La vigencia del contrato, con indicacion de las fechas y horas de iniciacion y vencimiento o el
modo de determinar unas y otras;

La suma asegurada o el modo de precisarla;

La prima o el modo de calcularla y la forma de su pago;

Los riesgos que el asegurador toma a su cargo;

10. Lafecha en que se extiende y la firma del asegurador, y
11. las demas condiciones particulares que acuerden los contratantes.



1.2.2 El tomador

El tomador no requiere ninguna caracteristica o condicion especial, puede ser
cualquier persona natural o juridica (sociedad legalmente constituida), es quien
traslada el riesgo al asegurador en nombre propio o por cuenta de un tercero
asegurado.

El Tomador y el asegurado pueden ser la misma persona, cuyo patrimonio
puede resultar afectado por la realizacion de un riesgo.

El Asegurado es el titular del interés asegurable, porque es quien sufre la
pérdida patrimonial causada por el siniestro. Corresponde al Tomador cumplir
con las obligaciones del contrato y al Asegurado aquellas que por su naturaleza
solo pueden ser cumplidas por él.

1.2.2.1 Deberes del tomador

Es importante resaltar que todos los deberes del tomador son anteriores a la
ocurrencia del siniestro, ya que comienzan desde antes del perfeccionamiento
del contrato de seguro, permanecen durante el desarrollo del mismo y
excepcionalmente persisten en el momento del siniestro.

1.2.2.1.1 Declarar sinceramente todas las circunstancias inherentes al riesgo
gue no es otra cosa que evitar la reticencia ya que tratandose de un seguro
donde se parte de la buena fe, exige al tomador la declaracion sincera y exacta
de cualquier circunstancia que determine el estado del riesgo que se esta
asumiendo y para ello el articulo 1058 del C.de Co. Le da la potestad o
derecho para que esta declaracion del estado del riesgo se haga “segun el
cuestionario que le sea propuesto por el asegurador.

1.2.2.1.2 Mantener el estado del bien Asegurado.

En su articulo 1060 el C. de Co se establece que “el asegurado o el tomador
segun el caso estan obligados a mantener el estado del riesgo. En tal virtud,
uno u otro deberdn notificar por escrito al asegurador los hechos o
circunstancias no previsibles que sobrevengan con posterioridad a la
celebracion del contrato y que, conforme al criterio consignado en el inciso 1°
del articulo 1058, signifiquen agravacion del riesgo o variacion de su identidad
local.

Como quiera que la variacion en el estado del riesgo puede provenir de la

voluntad del tomador o asegurado o de hechos ajenos a su voluntad, el plazo
de 10 dias para dar aviso al asegurado se contara desde la fecha en que se
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de la modificacion previsible o desde momento en que haya tenido
conocimiento de la misma.

1.2.2.1.3 Cumplir con las garantias.

Establece el articulo 1061 del C. de Co. Como garantia “la promesa en virtud
de la cual el asegurado se obliga a hacer o no determinada cosa, o a cumplir
determinada exigencia, o mediante la cual afirma o niega la existencia de
determinada situacion de hecho”.

La garantia implica una obligacion hacia el futuro debe constar siempre por
escrito y para que opere debe ser aplicable al contrato y su ejecucion debe
hacerse dentro de las normas legales, de lo contrario seria inoperante.

1.2.2.1.4 Pagar la prima.

La prima o precio del seguro es la contraprestacion a cargo de del tomador y a
favor del asegurado. Se considera uno de los elementos esenciales del
contrato.

El incumplimiento por parte del tomador del pago de la prima de la poliza como
de los certificados que se expidan en aplicacion a la misma, produce la
terminacién automatica del contrato y otorga el derecho al asegurado al cobro
de la parte devengada y de los correspondientes gastos que se causen con
ocasion de la expedicion; asi se establece en el articulo 1068 del C. de Co.
Modificado con la ley 45 de 1990

1.2.2.2 Deberes del Asegurado y del beneficiario

1.2.2.2.1. El Asegurado y/o beneficiario deben procurar por todos los medios
posibles la no extension del siniestro con el fin de minimizar las pérdidas. La
inobservancia de esta conducta pasiva o negligente genera que el costo de
dichos perjuicios deban ser asumidos por el asegurado.

1.2.2.2.2 Dar aviso del siniestro

El articulo 1075 del C. de Co. establece que “El asegurado o el beneficiario
estaran obligados a dar noticia al asegurador de la ocurrencia del siniestro,
dentro de los tres dias siguientes a la fecha en que lo hayan conocido o debido
conocer.”; establece el mismo articulo que “Este término podria ampliarse, mas

no reducirse por las partes.

1.2.2.2.3 Informar sobre la existencia de otros seguros.
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El asegurado estd obligado a informar al asegurador “de los seguros
coexistentes con indicaciéon de quien es el asegurado y el valor de la suma
asegurada. El incumplimiento de esta obligacion de manera maliciosa genera
la pérdida del derecho a la prestacion asegurada; asi lo prescribe al articulo
1076 del C. de Co.

Asi mismo el articulo 1093 establece la obligacion del asegurado de informar
por escrito al asegurador “los seguros de igual naturaleza que contrate sobre el
mismo interés dentro del término de diez dias contador a partir de su
celebracion.”

“La inobservancia de esta obligacion producira la terminacion del contrato, a
menos que el valor conjunto de los seguros no exceda del valor real de interés
asegurado.”

1.2.2.2.7 Presentar el reclamo

La ocurrencia del siniestro es la base para que la aseguradora entre a cumplir
con la obligacion de la indemnizacion de los perjuicios ocasionados y para que
ésta pueda cumplir el asegurado o beneficiario, deberda darle a conocer,
ademas del evento, el monto de la cuantia, conforme lo establece el articulo
1077 del C de Co.

En cuanto a las pruebas necesarias para la demostracion de estos aspectos,
basta con el aporte de medios idéneo, sin que se requiera la mediacion de
autoridad judicial.

En los seguros de vida el asegurado o beneficiario estan relevados de cumplir
con la obligacion de acreditar la cuantia, como quiera que el valor asegurado
deja sin posibilidad de controversia la suma que le corresponde al asegurador
indemnizar.

1.2.2.2.8 Veracidad en la reclamacion.

La mala fe determina, conforme al articulo 1078 del C de Comercio, la pérdida
del derecho a la indemnizacion.

Como quiera que la mala fe no se presume, el asegurador debe demostrar la

existencia de los hechos que prueben dicha conducta por parte del asegurado
0 beneficiario.
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1.2.2.2.9 Permitir el ejercicio del derecho a la subrogacion.

El asegurado esta en la obligacion de facilitar al asegurador todos los medios
posibles para que pueda ejercer adecuadamente los derechos que en virtud del
pago de la indemnizacion se derivan. EIl incumplimiento determina para el
asegurador la posibilidad de deducir de la indemnizacion los perjuicios que
dicha conducta genere.

1.1.3 Elementos esenciales del contrato de seguro

El articulo 1045 del Cddigo de Comercio establece los elementos que se
consideran esenciales para que se tipifique el contrato de seguro y sefiala que
la falta de cualquiera de ellos, dara lugar a que no produzca efecto juridico
alguno. Este articulo sefiala textualmente:

“Son elementos esenciales del contrato de seguro:

1. Elinterés asegurable;

2. el riesgo asegurable;

3. La prima o precio del seguro, y

4. La obligacién condicional del asegurador

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de seguro no
producira efecto alguno”

1.1.3.1. El interés asegurable

Frente a los seguros de personas, el articulo 1137 establece que “Toda
persona tiene interés asegurable:

1. En su propia vida

2. Enla de las personas a quienes legalmente pueda reclamar alimentos, y

3. En la de aquellas cuya muerte o incapacidad pueden aparejarle un
perjuicio econdmico, arenque éste no sea susceptible de una
evaluacion.

En los seguros individuales sobre la vida de un tercero, se requiere el
consentimiento escrito del asegurado, con indicacién del valor del seguro y del
nombre del beneficiario. Los menores adultos daran su consentimiento
personalmente y no por conducto de sus representantes legales.

En defecto del interés o del consentimiento requeridos al tenor de los incisos
gue anteceden, o en caso de suscripcion sobre la vida de un incapaz absoluto,
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el contrato no producira efecto alguno y el asegurador estara obligado a
restituir las primas percibidas. Solo podra retener el importe de sus gastos, si
ha actuado de buena fe”.

Lo que motiva para contratar seguros de vida es el interés de proteger a
personas que pueden verse afectadas desfavorablemente, desde el punto de
vista econdémico, con el hecho de la muerte.

El interés debera existir en todo momento, desde la fecha en que el asegurador
asuma el riesgo. La desaparicion del interés llevara consigo la cesacion o
extincion del seguro.

1.1.3.2. Elriesgo asegurable

Es el suceso incierto de cuya ocurrencia genera la obligacion de pago de la
indemnizacion a cargo del asegurador, segun definicion que consagra el
articulo 1054 del C. de Co., en donde ademas se sefiala que “los hechos
ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles no constituyen riesgos y
son, por lo tanto, extrafos al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no
cumplimiento.

Es importante en ese punto resaltar una de las obligaciones del tomador,
relacionadas con la declaracion sincera los hechos o circunstancias que
determinan el estado del riesgo, segun el cuestionario que le sea propuesto por
el asegurador. La reticencia o la inexactitud sobre hechos o circunstancias que,
conocidos por el asegurador, lo hubieren retraido de celebrar el contrato, o
inducido a estipular condiciones mas onerosas, producen la nulidad relativa del
seguro.

Si la declaracion no se hace con sujecién a un cuestionario, la reticencia o la
inexactitud igual producen la nulidad relativa, si el tomador ha encubierto por
culpa, hechos o circunstancias que signifiguen agravacién del riesgo. Si la
inexactitud o la reticencia provienen de error inculpable del tomador, el contrato
no sera nulo, pero en caso de siniestro, solo habr4 Ilugar al pago de un
porcentaje de la prestacion asegurada (tarifa).

Por otra parte, si el asegurador conoce o ha debido conocer el hecho que da
lugar a la reticencia o conoce de la inexactitud y nada manifiesta, se entiende

gue lo allana incluso tacitamente, y entonces no podra alegar la nulidad del
contrato.

1.1.3.3.La prima o precio del seguro
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Adicional a lo que consignamos anteriormente cuando hablamos del pago de
la prima por parte del tomador como una de sus obligaciones, es importante
sefialar que mateméaticamente es el costo de la probabilidad media teérica de
ocurrir un siniestro en su tipo de interés asegurable, dentro de un periodo
determinado, monto al cual se recargan los gastosy la utilidad esperada,
para obtenerla prima comercial.

1.1.3.4. Obligacion condicional del asegurador

Se dice que la obligacion es condicional porgque la exigibilidad de la obligacion
de pago de indemnizacién, esta supeditada a la ocurrencia del riesgo
asegurado; es decir, que mientras no se dé esa "condicion", el asegurador no
esta obligado al pago; por lo tanto la obligacion del asegurador es indemnizar
(resarcir, compensar) los dafios y perjuicios patrimoniales que sufra el
asegurado, con ocasion del siniestro, de acuerdo con el limite de su
responsabilidad que esta dado por los supuestos del valor Asegurado y el valor
de la perdida realmente sufrida.

1.4 Definicion de siniestro

Establece el articulo 1072 del Cddigo de comercio que “se denomina siniestro
la realizacion del riesgo asegurado, esto es la consumacion del hecho
previsible y eventual que causa pérdidas al asegurado, lo que hace exigible al
asegurado el reconocimiento o pago del valor asegurado si estamos frente a
un seguro de personas o de la indemnizacion de la perdida frente a los seguros
de dafios.

1.5. Clasificacion de los seguros
La clasificacion mas extendida de acuerdo con la naturaleza de los riesgos, es

la siguiente:

1.5.1. Seguros de personas.

Se caracterizan porque el objeto asegurado es la persona humana, haciéndose
depender de su existencia, salud o integridad el pago de la prestacion.
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En este tipo de seguros, el pago de la indemnizacion no guarda relacion con el
valor del dafio producido por la ocurrencia del siniestro. Ello es logico toda vez
gue la persona no es valuable econdmicamente. De ahi que este tipo de
seguros no constituya un contrato de indemnizaciones propiamente dicho,
diferenciandose asi de los seguros de dafios. Las principales modalidades de
los seguros de personas son: Seguros de Vida, Seguros de Accidentes y
seguros de enfermedad.

1.5.2. Seguros de dafos o patrimoniales.

Bajo esta denominacion se recogen los seguros cuyo fin principal es reparar la
perdida sufrida a causa de un siniestro, en el patrimonio del tomador del
seguro.

Los seguros de dafios pueden dividirse en dos grandes grupos: Seguros de
cosas destinados a resarcir al asegurado de los perdidas materiales
directamente sufridas en un bien integrante de su patrimonio y seguros de
responsabilidad que garantizan al asegurado contra la responsabilidad civil en
que pueda incurrir ante terceros por actos de los que sea responsable, y
proteger su patrimonio.
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2. SISTEMA GENERAL DE PENSIONES

2.1. Objetivo general

El objetivo general del sistema general de pensiones es garantizar a la
poblacion, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la
invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones Yy
prestaciones que se determinan en la ley 100 de 1993, asi como velar por la
ampliacion de cobertura a la poblacion no cubierta con un sistema de
pensiones.

2.2. Caracteristicas del sistema general de pensiones

Las caracteristicas del sistema general de pensiones estan consagradas en el
articulo 13 de la ley 100 de 1993. A continuacion expondremos una sintesis de
ellas:

a. La afiliaciéon es obligatoria para toda clase de trabajadores dependientes o
independientes;

b. La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos es libre y
voluntaria, el afiliado manifestara por escrito a cual quiere pertenecer al
momento de la vinculacion o del traslado. El empleador o cualquier persona
natural o juridica que desconozca este derecho, recibira las sanciones de que
trata el inciso lo. del articulo 271 de la ley 100 de 1993;

c. Los afiliados tienen derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones y
de las pensiones de invalidez, de vejez y de sobrevivientes;

d. La afiliacion implica el pago de los aportes que se establecen por ley;

e. Los afiliados podran escoger el régimen de pensiones que les parezca
conveniente. Hecha la eleccion, estos s6lo podran cambiar de régimen por una
sola vez cada 5 afios, contados a partir afiliacion inicial. Después de 1 afio de
la vigencia de la ley 100 de 1993, el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le falten 10 afilos o0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez;

f. Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones, se tendran en
cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de Ley
100 de 1993, al Instituto de Seguros Sociales o a cualquier caja, fondo o
entidad del sector publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores
publicos, cualquiera sea el nimero de semanas cotizadas o el tiempo de
Servicio;
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g. Para el pago de las pensiones y prestaciones contenidos en los dos
regimenes se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualquiera
de ellos;

h. En desarrollo del principio de solidaridad, los dos regimenes previstos por el
articulo 12 de la ley 100 de 1993 garantizan a sus afiliados el reconocimiento y
pago de una pensién minima en los términos de la presente ley;

i. El fondo de solidaridad pensional estd obligado a ampliar la cobertura
mediante el subsidio a la poblacién que no tiene acceso a los sistemas de
seguridad social, tales como trabajadores independientes o desempleados,
artistas, deportistas, madres comunitarias y discapacitados. Se crea una
subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional, destinado a la
proteccion de las personas en estado de indigencia o de pobreza extrema,
mediante un subsidio econdmico. La edad para acceder a esta proteccion sera
en todo caso 3 afos inferior a la que rija en el sistema general de pensiones
para los afiliados;

j- Ningun afiliado puede recibir simultdneamente pensiones de invalidez y de
vejez;

k. Las entidades administradoras de cada uno de los regimenes del Sistema
General de Pensiones estaran sujetas al control y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria;

|. En ningun caso a partir de la vigencia de esta ley, podran sustituirse semanas
de cotizaciébn o abonarse semanas cotizadas o tiempo de servicios con el
cumplimiento de otros requisitos distintos a cotizaciones efectivamente
realizadas o tiempo de servicios efectivamente prestados antes del
reconocimiento de la pension. Tampoco podran otorgarse pensiones del
Sistema General que no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados, lo anterior sin perjuicio de lo dispuesto en pactos o
convenciones colectivas de trabajo;

m. Los recursos del Sistema General de Pensiones estan destinados
exclusivamente a dicho sistema y no pertenecen a la Nacion, ni a las entidades
gue los administran;

n. El Estado es responsable de la direccion, coordinacion y control del Sistema
General de Pensiones y garante de los recursos pensionales aportados por los
afiliados y controlara su destinacion exclusiva, custodia y administracion;

0. El sistema general de pensiones propiciara la concertacion de los diversos
agentes en todos los niveles;

p. Los afiliados que al cumplir la edad de pensionarse no reunan los demas
requisitos para la pension, tendran derecho a una devolucién de saldos o
indemnizacion sustitutiva de acuerdo con el régimen al cual estén afiliados.

g. Los costos de administracion del sistema general de pensiones permitiran
una comision razonable a las administradoras.
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2.3. CLASES DE REGIMENES
2.3.1. El Régimen de Prima Media con Prestacién Definida

Es aquel por el cual los afiliados reciben una pension de vejez, de invalidez o
de sobrevivientes previamente definida.

Se trata de un régimen solidario de prestacion definida, en donde los aportes
de los afiliados constituyen un fondo comdn de naturaleza publica, que
garantiza el pago de la pension a los que hayan cumplido con los requisitos
para recibirla. El estado garantiza los beneficios a que se hacen acreedores los
afiliados.

2.3.2. Régimen de ahorro individual con solidaridad

El Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es el conjunto de entidades,
normas y procedimientos, mediante los cuales se administran los recursos
privados y publicos destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban
reconocerse a sus afiliados.

Este régimen se basa en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus
respectivos rendimientos financieros, la solidaridad a través de garantias de
pension minima y aportes al Fondo de Solidaridad, y vela por la competencia
entre las diferentes entidades administradoras del sector privado, sector publico
y sector social solidario, que libremente escojan los afiliados.

2.3.2.1 Caracteristicas del Régimen de ahorro individual con solidaridad

Los afiliados tendran derecho al pago de las pensiones de vejez, de invalidez y
de sobrevivientes, asi como de las indemnizaciones.

Una parte de los aportes mencionados en el literal anterior, se capitalizara en la
cuenta individual de ahorro pensional de cada afiliado. Otra parte se destinara
al pago de primas de seguros para atender las pensiones de invalidez y de
sobrevivientes y la asesoria para la contratacion de la renta vitalicia, financiar el
Fondo de Solidaridad Pensional y cubrir el costo de administracion del
Régimen. Las cuentas de ahorro pensional, seran administradas por las
entidades autorizadas, sujetas a la vigilancia del Estado.

Los afiliados podran escoger y cambiar libremente la entidad administradora, y
seleccionar la aseguradora con la cual contraten las rentas o pensiones.

El conjunto de las cuentas individuales de ahorro pensional constituye un
patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, denominado fondo de
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pensiones, el cual es independiente del patrimonio de la entidad
administradora.

Las entidades administradoras deben garantizar una rentabilidad minima del
fondo de pensiones que administran.

El patrimonio de las entidades administradoras garantiza el pago de la
rentabilidad minima y el desarrollo del negocio de administracién del fondo de
pensiones.

El Estado garantiza los ahorros del afiliado y el pago de las pensiones a que
éste tenga derecho, cuando las entidades administradoras o aseguradoras
incumplan sus obligaciones, revirtiendo contra el patrimonio de las entidades
administradoras y aplicando las sanciones pertinentes por incumplimiento.

Tendran derecho al reconocimiento de bonos pensionales los afiliados al
Régimen que hayan efectuado aportes o cotizaciones al Instituto de Seguros
Sociales, o a las cajas, fondos o entidades del sector publico, o prestado
servicios como servidores publicos, o trabajado en empresas que tienen a su
exclusivo cargo las pensiones de sus trabajadores y trasladen la parte
proporcional del calculo actuarial correspondiente.

En desarrollo del principio de solidaridad, el Estado aportara los recursos que
sean necesarios para garantizar el pago de pensiones minimas, cuando la
capitalizacion de los aportes de los afiliados y sus rendimientos financieros
fueren insuficientes, y aquellos cumplan las condiciones requeridas para
recibirla.

El control y vigilancia de las entidades administradoras de los fondos de
pensiones corresponde a la Superintendencia Financiera de Colombia.

Son excluidos de este régimen los pensionados por invalidez y los que al
momento de entrar en vigencia este régimen ya tenga 55 afios si son hombres
0 50 afios si son mujeres a menos que quieran cotizar 500 semanas mas.

Los afiliados a este régimen pueden realizar peridédica u ocasionalmente pagos
superiores a la cuota maxima con el fin de incrementar los saldos de sus
cuentas individuales de ahorro pensional.

Cada afiliado tendra una cuenta individual de ahorro pensional y la entidad esta

obligada a enviar minimo cada tres meses un extracto de su cuenta donde
registre las sumas depositadas.
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2.4. TIPOS DE PENSIONES EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA
2.4.1. PENSION DE VEJEZ

Existen varios requisitos para obtener la pension de vejez los cuales se
encuentran en la ley 100 articulo 33 y son los siguientes:

Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60)
afos si es hombre.

En el presente articulo nos damos cuenta que a partir del 10. de enero del afio
2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de edad para la
mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

Haber cotizado un minimo de 1000 semanas en cualquier tiempo.

Hay que tener en cuenta que a partir del 10. de enero del afio 2005 el nimero
de semanas se incrementara en 50 y a partir del 1o. de enero de 2006 se
incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.

Para el computo de las semanas a que se refiere este articulo se tomaran en
cuenta: el numero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes,
el tiempo de servicio como servidores publicos remunerados, el tiempo de
servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago de
la pension, siempre y cuando la vinculacion laboral se encontrara vigente o se
haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, el tiempo
de servicio como trabajadores de aquellos empleadores que por omision no
afiliaran al trabajador y el tiempo cotizado a cajas previsionales del sector
privado que antes de la Ley 100 de 1993 tuviesen a su cargo el reconocimiento
y pago de la pension.

Para esta ley, se entiende como semana cotizada el periodo de siete (7) dias
calendario.

El monto de la pension de vejez segun el articulo 34 de la ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 10 de la ley 797 de 2003 nos dice que sera del 65%
correspondiente a las primeras 1000 semanas cotizadas, por cada cincuenta
semanas cotizadas hasta llegar a las 1200 semanas, se aumentara un 2%
hasta llegar al 73% de ingreso base de liquidacion y por cada 50 semanas
adicionales desde las 1200 hasta las 1400 se aumentara un 3% hasta
completar un maximo del 85% del ingreso base de liquidacion.

A partir del 10. de enero del afio 2004 se aplicaran las siguientes reglas:
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El monto mensual de la pension correspondiente al nimero de semanas
minimas de cotizacidén requeridas, sera del equivalente al 65%, del ingreso
base de liquidacion de los afiliados. Este porcentaje se calculara con base a la
siguiente formula:

r =65.50 - 0.50 s, donde:
r =porcentaje del ingreso de liquidacion.
S = numero de salarios minimos legales mensuales vigentes.

A partir de 2004, el monto mensual de la pension de vejez serd un porcentaje
gue ir4 entre el 65 y el 55% del ingreso base de liquidacion de los afiliados, en
forma decreciente en funcién de su nivel de ingresos calculado con base en la
formula sefalada. El 10. de enero del afio 2005 el nUmero de semanas se
incrementara en 50 semanas. Adicionalmente, el 10. de enero de 2006 se
incrementaran en 25 semanas cada afo hasta llegar a 1.300 semanas en el
afio 2015.

A partir del 2005, por cada cincuenta semanas adicionales a las minimas
requeridas, el porcentaje se incrementara en un 1.5% del ingreso base de
liquidacion, llegando a un monto maximo de pensién entre el 80 y el 70.5% de
dicho ingreso, en forma decreciente en funcién del nivel de ingresos de
cotizacion, calculado con base en la formula establecida en el presente articulo.
El valor total de la pension no podra ser superior al 80% del ingreso base de
liquidacion, ni inferior a la pension minima.

Teniendo en cuenta lo anterior se hace la aclaracion que la pensién nunca
podra ser menor al salario minimo legal mensual vigente.

Con respecto a la indemnizaciéon sustitutiva de la pension de vejez, decimos
gue cuando la persona tenga la edad para recibir su pensién de vejez y no
haya cotizado las semanas exigidas, y ademas declaren la imposibilidad de
continuar cotizando, tendrdn derecho a recibir, en sustitucion, una
indemnizacion equivalente a un salario base de liquidacion promedio semanal
multiplicado por el nUmero de semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se
le aplica el promedio de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el
afiliado.

2.4.2. PENSION DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN
Como requisito para acceder a la pension por invalidez el afiliado debera ser

declarado invalido con una pérdida del 50% o mas de su capacidad laboral y
gue acredite las siguientes condiciones:
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Invalidez causada por enfermedad, que el empleado haya cotizado 50
semanas dentro de los ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracion y su fidelidad de cotizacion para con el sistema sea al menos del
veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que
cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera calificacion del
estado de invalidez.

Invalidez causada por accidente, que el empleado haya cotizado 50 semanas
dentro de los dltimos 3 afios inmediatamente anteriores al hecho causante de
la invalidez, y su fidelidad (de cotizacidon para con el sistema sea al menos del
veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que
cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera calificacion del
estado de invalidez.

Los menores de 20 afios solo deberan acreditar que han cotizado veintiséis
semanas en el afio anterior a la ocurrencia del hecho causante de la invalidez.
En caso de que el afiliado haya cotizado el 75% de las semanas requeridas
para la pension de vejez, solo debera acreditar que cotiz6é 25 semanas en los
altimos tres afos.

El monto mensual de la pension de invalidez seré:

El 45% del ingreso base de liquidacién, més el 1.5% de dicho ingreso por cada
cincuenta (50) semanas de cotizacion que el afiliado acredite con posterioridad
a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, cuando la disminucién
en su capacidad laboral sea igual o superior al 50% e inferior al 66%.

El 54% del ingreso base de liquidacion, mas el 2% de dicho ingreso por cada
cincuenta (50) semanas de cotizacion que el afiliado acredite con posterioridad
a las primeras ochocientas (800) semanas de cotizacion, cuando la disminucion
en su capacidad laboral es igual o superior al 66%.

La pension por invalidez no podra exceder el 75% del ingreso base de
liquidacion, ademas en ningun caso la pension de invalidez sera inferior al
salario minimo legal mensual vigente.

La pension de invalidez se reconocera a solicitud del interesado y comenzara a
pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se produzca la invalidez.

El estado de invalidez sera determinado con base en el manual Unico para la
calificacion de invalidez expedido por el Gobierno Nacional, vigente a la fecha
de calificacidon, que debera contemplar los criterios técnicos de evaluacion, para
calificar la imposibilidad que tenga el empleado para desempefar su trabajo
por pérdida de su capacidad laboral.
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Deben determinar en primera instancia, la pérdida de capacidad laboral y
calificar el grado de invalidez y el origen de las contingencias el Instituto de
Seguros Sociales, a las Administradoras de Riesgos Profesionales, ARP, a las
Compaiiias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte y a las
Entidades Promotoras de Salud, EPS.

En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la calificacion, dentro de
los 5 dias siguientes a la manifestacion que hiciere de su inconformidad, se
acudird a las Juntas de Calificacion de Invalidez del orden regional, cuya
decision sera apelable ante la Junta Nacional. Contra dichas decisiones
proceden las acciones legales.

El acto que declara la invalidez debera tener los elementos de hecho y de
derecho que llevaron a esa decision asi como la forma y la oportunidad en que
el interesado pueda solicitar la calificacion de la junta regional y a la junta
nacional.

Cuando la incapacidad es menor al 10% se tendra que acudir de forma
obligatoria a la junta regional por cuenta de la entidad (ISS, ARP o
aseguradora).

La seleccion de los miembros de las juntas regionales y nacionales de perdida
de la capacidad laboral y de invalidez se hara mediante concurso publico y
objetivo, dentro de los criterios de escogencia se incluirdn aspectos como
experiencia profesional minima de 5 afios y un examen escrito de antecedentes
académicos sobre el uso del manual de pérdida de capacidad laboral y de
invalidez, el cual se realizara a través de una entidad académica reconocida,
los resultados del concurso de daran de forma publica y los miembros de la
junta seran escogidos por el Ministerio de Proteccién Social, comenzando con
el de mayor puntaje.

Estas pruebas seran financiadas con dinero del Fondo de Riesgos
Profesionales.

Las entidades y los miembros de las juntas regionales y nacionales seran
responsables solidariamente en los perjuicios causados por sus dictamenes,
tanto a los afiliados como a los administradores del sistema de seguridad social

El estado de invalidez podra revisarse por solicitud de la entidad de previsién o
seguridad social correspondiente cada 3 afios, con el fin de ratificar, modificar o
dejar sin efectos el dictamen inicial, base para la liquidacion de la pensién que
disfruta su beneficiario y proceder a su terminacién, disminucion o aumento si
hay lugar a ello.
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El pensionado tendra un plazo de 3 meses contados a partir de la fecha de la
solicitud para someterse a la revision del estado de invalidez. Salvo casos de
fuerza mayor, si el pensionado no se presenta o impide dicha revision dentro
de dicho plazo, se suspendera el pago de la pension. Transcurridos 12 meses
contados desde la misma fecha sin que el pensionado se presente o permita el
examen, el afiliado que afirme permanecer invalido deberd someterse a un
nuevo dictamen. Los gastos de este nuevo dictamen seran pagados por el
afiliado.

También podra ser revisado el estado de invalidez por solicitud del pensionado
en cualquier tiempo y a su costa.

En caso de que al momento de la invalidez el afiliado no haya cumplido los
requisitos para la pensién de invalidez, se le dara una indemnizacién igual a la
del caso de pension de vejez, o0 sea, a un salario base de liquidacion promedio
semanal multiplicado por el nimero de semanas cotizadas; al resultado asi
obtenido se le aplica el promedio de los porcentajes sobre los cuales haya
cotizado el afiliado.

2.4.3.PENSION DE SOBREVIVIENTES
Con respecto a esta clase de pension tienen derecho sobre ella:

Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezca y los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que
fallezca, siempre y cuando éste haya cotizado cincuenta semanas dentro de los
tres anos inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las
siguientes condiciones:

Muerte causada por enfermedad: si es mayor de 20 afios de edad, haya
cotizado el 25% del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié
veinte afos de edad y la fecha del fallecimiento y muerte causada por
accidente: si es mayor de 20 afos de edad, haya cotizado el 20% del tiempo
transcurrido entre el momento en que cumplid veinte afios de edad y la fecha
del fallecimiento.

Son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mas afios de edad. El cényuge o la compafiera o
comparfiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte.
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También tienen derecho pero en forma temporal, el cdnyuge o la comparfiera
permanente supeérstite, siempre y cuando a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga menos de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con
este. La pension temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una
duracion maxima de 20 afios. Razén por la cual, el beneficiario debera cotizar
para obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el
causante se tomara en cuenta lo explicado en el parrafo anterior.

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero 0 compafiera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir
parte de la pensién de que tratan los parrafos anteriores, dicha pension se
dividira entre ellos en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco afos, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge y una compafiera o compafero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente sera
la esposa 0 el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene
vigente la unién conyugal pero hay una separacion de hecho, la compafiera o
comparfiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente
a la pension vitalicia en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el
causante siempre y cuando haya sido superior a los ultimos cinco afios antes
del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera al conyuge
con el cual existe la sociedad conyugal vigente.

También tienen derecho a esta pensién los hijos menores de edad o los
mayores de edad menores de 25 afios que por incapacidad o estudio no
puedan trabajar, estos deberan acreditar que estan estudiando o la incapacidad
gue sufren, todo esto si dependian del causante al momento de su
fallecimiento.

En caso de no existir conyuge o compariero permanente e hijos del causante
recibiran la pension los padres en el caso que dependieran econémicamente
de este al momento de su muerte.

En caso no existir ninguno de los anteriores, podran recibir la pensiéon los
hermanos incapacitados del causante que dependieran econdmicamente de él
al momento de su fallecimiento.

El monto de la pension sera igual al 100% de la pension que disfrutaba el
causante. EI monto mensual de la Pension total de sobrevivientes por muerte
del afiliado seré igual al 45% del ingreso base de liquidacién mas 2% de dicho
ingreso por cada 50 semanas adicionales de cotizacion a las primeras 500
semanas de cotizacion, sin que exceda el 75% del ingreso base de liquidacion.
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Nunca el monto de la pensién sera menor al salario minimo legal mensual
vigente.

Para la indemnizacion sustitutiva de la pensién de sobreviviente, en el caso de
gue el afiliado al momento de su muerte no habia cumplido los requisitos para
la pension, se recibira una indemnizacion equivalente a la indemnizacion
constitutiva de la pensién de vejez.

2.5. TIPOS DE PENSION BAJO EL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL
CON SOLIDARIDAD

2.5.1.PENSION DE VEJEZ

Los afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tendran derecho
a una pension de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el capital
acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita obtener una pension
mensual, superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente, reajustado
anualmente segun la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor
certificado por el DANE. Para el célculo de dicho monto se tendr4 en cuenta el
valor del bono pensional, cuando a éste hubiere lugar.

Cuando a pesar de cumplir los requisitos para acceder a la pension, el
trabajador opte por continuar cotizando, el empleador estard obligado a
efectuar las cotizaciones a su cargo, mientras dure la relacion laboral, legal o
reglamentaria, y hasta la fecha en la cual el trabajador cumpla 60 afos si es
mujer y 62 afos de edad si es hombre.

En caso en que los afiliados que tengan 62 afios en caso de los hombres y 57
afos en el caso de las mujeres no hayan alcanzado a completar los aportes
para una pension minima, y que hayan cotizado por lo menos 1.150 semanas,
el gobierno esta en la obligacion de completar el aporte que haga falta,
siguiendo el principio de solidaridad.

En caso de que el afiliado no alcance a cotizar las semanas minimas
requeridas y no hayan alcanzado un capital suficiente para recibir para financiar
una pension de por lo menos el salario minimo legal mensual vigente, tendran
derecho a la devolucion del capital acumulado en su cuenta de ahorro
individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional,
si a éste hubiere lugar, o a continuar cotizando hasta alcanzar el derecho.

Los afiliados que tengan derecho a bonos pensionales solo podran hacerlos
efectivos una vez cumplan la edad requerida para recibir la pension.
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Las pensiones de vejez se financiaran con los recursos de las cuentas de
ahorro pensional, con el valor de los bonos pensionales cuando a ello hubiere
lugar, y con el aporte de la Nacion en los casos en que se cumplan los
requisitos correspondientes para la garantia de pension minima.

2.5.2. PENSION DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN

Los requisitos para acceder a la pension por invalidez por riesgo comun son los
mismos para acceder a la pension en el régimen de Prima Media con
Prestacion Definida.

Las pensiones de invalidez se financian con la cuenta individual de ahorro
pensional del afiliado, el bono pensional si a éste hubiere lugar, y la suma
adicional que sea necesaria para completar el capital que financie el monto de
la pension. La suma adicional estara a cargo de la aseguradora con la cual se
haya contratado el seguro de invalidez y de sobrevivientes.

El monto acumulado en las cuentas individuales de ahorro pensional, en virtud
de cotizaciones voluntarias, no hara parte del capital para financiar las
pensiones de invalidez, salvo que asi lo disponga el afiliado, o cuando ello sea
necesario para acceder a la pensién minima de invalidez.

El pensionado por invalidez podra disponer del monto de las cotizaciones
voluntarias no utilizado.

Cuando se determine la cesacion del estado de invalidez, la compafia de
seguros debera reintegrar a la cuenta individual de ahorro pensional, el saldo
no utilizado de la reserva para pensiones, en la parte que corresponda a capital
mas los rendimientos, de la cuenta de ahorro individual y al bono pensional.

En los eventos de que trata el inciso anterior, los afiliados tendran derecho a
gue el Estado les habilite como semanas cotizadas aquéllas durante las cuales
gozaron de la respectiva pension. Esta habilitacion del nimero de semanas
sera aplicable solo cuando el Estado deba pagar garantia de pension minima.

El afiliado podra contratar la pension de invalidez con una aseguradora distinta
a la que haya pagado la suma adicional explicada anteriormente.

Desarrollando el principio de solidaridad, el estado garantiza los fondos
necesarios para la pension de invalidez por valor de un salario minimo legal
mensual vigente, esto operara de acuerdo a los articulos 83 y 84 de la ley 100
de 1993, tales garantias se pagaran a partir del momento en el cual la
anualidad resultante del célculo de retiro programado sea inferior a doce veces
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la pension minima vigente, o cuando la renta vitalicia a contratar con el capital
disponible, sea inferior a la pension minima vigente.

La administradora o la compafiia de seguros que tenga a su cargo las
pensiones, cualquiera sea la modalidad de pensidon, sera la encargada de
efectuar, a nombre del pensionado, los tramites necesarios para que se hagan
efectivas las garantias de pension minima.

Cuando la suma de las pensiones, rentas y remuneraciones que recibe el
afiliado o los beneficiarios, segun el caso, sea superior a lo que le
corresponderia como pension minima, no habra lugar a la garantia estatal de
pension minima.

Cuando el afiliado se invalide sin haber cumplido los requisitos para recibir una
pension de invalidez, se le devolvera la totalidad del saldo abonado en su
cuenta individual de ahorro pensional, incluidos los rendimientos y adicionado
con el valor del bono pensional si hay lugar a ello.

No obstante, el afiliado podra mantener un saldo en la cuenta individual de
ahorro pensional y cotizar para constituir el capital necesario para acceder a
una pension de vejez.

2.5.3.PENSION DE SOBREVIVIENTE

Los requisitos para acceder a la pension de sobreviviente son los mismos que
para el régimen de prima media y prestacion definitiva.

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes

En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicha persona, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mas afos de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compariera
0 compafero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido
no menos de 5 afios continuos con anterioridad a su muerte.

En forma temporal, el conyuge o la comparfiera permanente supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha de la muerte del causante, tenga menos
de 30 afos de edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal
se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una duracion maxima de 20
afos. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su
propia pension, con cargo a dicha pension.
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Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafiera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir
parte de la pension explicada anteriormente, dicha pension se dividira entre
ellos en proporcién al tiempo de convivencia con el causante.

En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco afios, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge y una compafiera o compafero
permanente, el beneficiario de la pension de sobreviviente sera la esposa o el
esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la union
conyugal pero hay una separacion de hecho, la compafiera o compafiero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando
haya sido superior a los ultimos cinco afos antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le correspondera al conyuge con la cual existe la
sociedad conyugal vigente.

Los hijos menores de 18 afios y los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25
afios que no puedan trabajar a causa de sus estudios y si dependian
econémicamente del causante al momento de su muerte, acreditando
correctamente su condicién de estudiantes y los hijos invalidos si dependian
del causante, mientras subsistan las condiciones de invalidez.

En caso de no existir conyuge ni hijos, son beneficiarios los padres si
dependian econémicamente del causante.

A falta de los anteriormente nombrados, seran beneficiarios los hermanos
incapacitados si estos dependian econémicamente del causante.

Cumpliendo el principio de solidaridad, el estado garantiza acceso a la pension
de sobreviviente en un valor igual al del salario minimo legal mensual vigente.

En caso de que al momento del fallecimiento del afiliado no existan
beneficiarios, la suma de su cuenta individual de ahorro pensional hara parte
de la masa sucesoral del causante, en caso de que no llegue a haber
causahabientes, esta suma sera dada al fondo de solidaridad pensional.

La pension de sobrevivientes originada por la muerte del afiliado, se financiara
con los recursos de la cuenta individual de ahorro pensional, el bono pensional
si a ello hubiere lugar, y con la suma adicional que sea necesaria para
completar el capital que financie el monto de la pension.

El monto acumulado en las cuentas individuales de ahorro pensional, en razén
de cotizaciones voluntarias, no integrara el capital para financiar las pensiones
de sobrevivientes generadas por muerte de un afiliado, salvo cuando ello sea
necesario para acceder a la pension minima de sobrevivientes. Dicho monto
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podra utilizarse para incrementar el valor de la pension, si el afiliado asi lo
hubiere estipulado o los beneficiarios lo acuerdan. En caso contrario hara parte
la masa sucesoral del causante.

Las pensiones de sobrevivientes causadas por la muerte de un pensionado, se
financian con los recursos previstos para el pago de la pension de vejez o
invalidez.

Cuando la pension de sobrevivientes sea generada por muerte de un
pensionado acogido a la modalidad de retiro programado o retiro programado
con renta vitalicia diferida, el exceso del saldo de la cuenta individual de ahorro
pensional sobre el capital necesario para financiar la pension de sobrevivientes,
podra utilizarse para incrementar el valor de la pension, si el afiliado asi lo
hubiere estipulado o los beneficiarios lo acuerdan. En caso contrario hara parte
la masa sucesoral del causante.

Si el afiliado muere sin completar los requisitos necesarios para la pension de
sobreviviente se le entregara a los beneficiados el total del dinero que se
encuentre en la cuenta individual de ahorro pensional.

2.6. CONTROL, VIGILANCIA Y SUPERVISION

La supervision de las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y
Cesantias corresponde a la Superintendencia Financiera, sin embargo, también
participan de este control los afiliados.

PARTICIPACION DE LOS AFILIADOS EN EL CONTROL DE LAS
SOCIEDADES ADMINISTRADORAS.

Los afiliados y accionistas de las Sociedades Administradoras de Fondos de
Pensiones elegiran el revisor fiscal para el control de la administracién del
respectivo fondo. Ademas, los afiliados tendran 2 representantes, elegidos por
ellos mismos, para que asistan a todas las juntas directivas de la Sociedad
Administradora, con voz y sin voto, quienes con el revisor fiscal velaran por los
intereses de los afiliados de acuerdo con la reglamentaciéon que para tal fin
expida el Gobierno.

Las sociedades que administren fondos de pensiones y de cesantia tendran en
total 2 representantes de los afiliados.
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SANCIONES A LAS ADMINISTRADORAS

Sin perjuicio de la aplicacion de las demas sanciones que puede imponer la
Superintendencia, cuando las administradoras incurran en defectos respecto de
los niveles adecuados de patrimonio exigidos, la Superintendencia Financiera
impondra, por cada incumplimiento, una multa en favor del Fondo de
Solidaridad Pensional por el equivalente al 3.5% del valor del defecto mensual,
sin exceder, respecto de cada incumplimiento, del 1.5% del monto requerido
para dar cumplimiento a tal relacion.

Asi mismo, cuando el monto correspondiente a la Reserva de Estabilizacion
sea inferior al minimo establecido, la Superintendencia Financiera impondra
una multa en favor del Fondo de Solidaridad Pensional por el equivalente al
tres punto cinco por ciento 3.5% del valor del defecto mensual presentado por
la respectiva administradora.

En adicion a lo previsto anteriormente, la Superintendencia Financiera,
impartira todas las Ordenes que resulten pertinentes para el inmediato
restablecimiento de los niveles adecuados de patrimonio o de la Reserva de
Estabilizacion, segun corresponda.
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3. LOS SEGUROS PREVISIONALES
3.1. NATURALEZA

Considerando que existen varias clases de pdlizas de seguro que expiden las
compainiias aseguradoras dentro del marco de la seguridad social, es pertinente
aclarar y circunscribir las pdlizas a las que nos referiremos en este escrito.

Para tal efecto, transcribimos el concepto que de seguros previsionales, en
sentido amplio y en sentido restringido, trae el tratadista Jorge Eduardo
Narvaez Bonet *:

“Los seguros previsionales, en sentido amplio, son mecanismos que
contribuyen a asegurar el pago de las prestaciones que brinda el sistema
de seguridad social en materia de salud, pensiones y riesgos
profesionales. Pueden ser esquemas complementarios de proteccion,
como acontece con los planes complementarios de salud, los seguros de
accidentes personales y los planes de renta vitalicia, que encuentran su
marco normativo dentro del régimen propio de los seguros de personas
previsto en el Cédigo de Comercio y por supuesto, en la Ley 100 de 1993
y sus disposiciones complementarias.

....... en sentido estricto y restringido, tienen por finalidad amparar los
riesgos de muerte o la invalidez anticipada o prematura de los cotizantes,
para que la sociedad administradora de fondos de pensiones a la que
cotizaba el afiliado fallecido o invalido, pueda contar con el capital
suficiente para satisfacer las pensiones de sobrevivientes o de invalidez y
que usualmente, revisten la forma de polizas colectivas y cuyas
condiciones son establecidas de antemano por el mismo Estado.”

Para los efectos de este escrito, entenderemos en consecuencia, por seguros
previsionales aquellos creados mediante la Ley 100 de 1993, con la finalidad
de garantizar el monto total que se requiere para el pago de la pension de
invalidez o de la pension de sobrevivientes.

Asi las cosas, la Ley 100 en su articulo 70, cuando determiné como se financia
la pensién de invalidez, establecié que se financiard con “la cuenta individual
de ahorro pensional del afiliado, el bono pensional si a éste hubiere lugar, y la
suma adicional que sea necesaria para completar el capital que financie el
monto de la pension. La suma adicional estara a cargo de la aseguradora con
la cual se haya contratado el seguro de invalidez y de sobrevivientes.” A su

¥ NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo “Régimen Pensional y Seguros Privados” Libreria
Ediciones del Profesional Ltda. Bogota Marzo de 2004
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turno, el articulo 77 de la Ley 100, en relacion con la financiacion de la pensién
de sobrevivientes determind que se financiara con “los recursos de la cuenta
individual de ahorro pensional generados por cotizaciones obligatorias, el bono
pensional si a ello hubiere lugar, y con la suma adicional que sea necesaria
para completar el capital que financie el monto de la pension. Dicha suma
adicional estara a cargo de la aseguradora.”

En relacion con esta clase de seguros la misma ley 100 dispuso en el articulo
108 que deben ser colectivos y de participacion y la Circular Basica Juridica
expedida por la Superintendencia Financiera de Colombia reguld en el Titulo
sexto, capitulo segundo, numeral 3.2 y siguientes las reglas y caracteristicas de
este tipo de seguros.

En relacién con la caracteristica de ser colectivas, la Superintendencia aclar6
gue se entienden aquellas que otorgan cobertura a un numero plural de
afiliados de la administradora que contrata el seguro, y sera de participacion si
la entidad aseguradora se obliga a repatrtir utilidades a los afiliados.

Al igual que opera para cualquier tipo de contrato de seguros la entidad
aseguradora que desee expedir este tipo de pélizas debe remitir previamente a
la Superintendencia las notas técnicas en las cuales se establezcan la forma
de calculo de dicha participacion.

En cuanto al amparo que deben otorgar este tipo de podlizas a la Luz de la
Circular Béasica Juridica, se reglamenté lo siguiente:

3.2.2.1. Amparo: Mediante las polizas de seguro de invalidez y
sobrevivientes que contraten las sociedades que administren fondos de
pensiones, la entidad aseguradora debe otorgar cobertura automatica a
las personas afiliadas a la administradora y asegurar el pago de las
sumas adicionales que sean necesarias para completar el capital que
financie el monto de la pension, originadas por la declaracion de
invalidez que emitan las respectivas Juntas Regionales o Secci6nales de
Calificacion de Invalidez y de los aportes adicionales para afiliados no
pensionados que generen pensiones de sobrevivientes, en los siguientes
casos:

a. Afiliados que se encuentran cotizando al sistema y que hayan cotizado
por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de producirse el
estado de invalidez o el fallecimiento. Para los efectos de este seguro se
entiende que un afiliado se encuentra cotizando al sistema, cuando ha
efectuado el pago de las cotizaciones pensionales correspondientes.

b. Afiliados que no estan cotizando al momento de producirse el estado
de invalidez o el fallecimiento, salvo los casos en que hubiere cesado tal

34



obligacion, pero que han efectuado aportes durante por lo menos
veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en
gue se produce el hecho.

3.2.2.2. Auxilio funerario: La aseguradora debe reembolsar a la
administradora, el valor que ésta haya pagado a la persona que
demuestre haber sufragado los gastos de entierro del afiliado, por
concepto de auxilio funerario, el cual es equivalente al ultimo salario
base de cotizacion, siempre que no sea inferior a cinco (5) salarios
minimos legales mensuales vigentes, ni superior a diez (10) veces dicho
salario.

Este tipo de seguros es de los que se han denominado “por cuenta de un
tercero” y asi lo ha definido la Circular Bésica Juridica en el titulo primero,
capitulo sexto, numeral tercero, cuando regula la proteccion a la libre
concurrencia de oferentes para la contratacion de polizas de seguro en
instituciones financieras por cuenta de sus deudores, al disponer que de
conformidad con lo previsto en el articulo 108 de la Ley 100 de 1994, las
sociedades administradoras de fondos de pensiones deben adoptar,
para la contratacion de seguros de invalidez y sobrevivencia,
procedimientos autorizados por la Superintendencia Financiera de
Colombia que aseguren la libre concurrencia de oferentes.

Dentro de la estructura general de los contratos de seguros, en principio se han
clasificado como parte de los seguros de personas, los que segun definicion de
|. Halperin citado por el profesor Efrén Osa”, “garantizan el pago de un capital o
renta cuando se produce un hecho que afecta la existencia, salud o vigor del
asegurado; generalmente terminan en un pago en dinero, pero las prestaciones
estdn subordinadas a hechos atinentes directamente a la persona del
asegurado”

Dicha clasificacion la ha determinado sin duda alguna el concepto de siniestro
gue se ha tenido en este tipo de seguros, por cuanto se ha tenido por tal, el
fallecimiento o la invalidez del afiliado ocurrido dentro de la vigencia de la
poliza.

En relacion con la naturaleza juridica de este tipo de seguros, es importante
resaltar el concepto No. 1998067193-2 emitido el 17 de marzo de 1999, por la
entonces Superintendencia Bancaria® en el que determina que este tipo de

* OSSA G. J. Efrén. Teoria General del Seguros el Contrato. Editorial Temis, Bogota Colombia, 1991,
pag 64

> SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA, Concepto No. 1998067193-2, Bogoté
Colombia, 1999 marzo 17.
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seguros hace parte del llamado “Seguro Social” que define de la siguiente
forma:

“El seguro social es el mecanismo técnico, econdmico-juridico que
mediante aportes obligatorios distribuidos equitativamente entre el
patrono, trabajador y Estado, y sin recurrir a seleccion alguna tiende a
secundar dentro de sus posibilidades financieras la obligacién que tiene
la sociedad de procurar al asalariado, como factor de armonia
colectiva, una vida fisiologica y econdmicamente normal y que cuando
a pesar de su colaboracion en tal sentido y de la politica de prevencion
gue haya podido desarrollar en beneficio del asalariado y de la
reduccion de las cargas inherentes a las prestaciones de dinero, el azar
o fuerzas incontrarrestables limitan, impiden o destruyen la capacidad
de trabajo del individuo, entra a reparar o indemnizar, parcial o
totalmente, el dafio fisico y econémico producido?.

Son caracteristicas de este tipo de seguro:

1. Su funcibn béasica consiste en atender las necesidades
fundamentales de los trabajadores.

2. Su objeto es el de proteger a los trabajadores contra la pérdida,
insuficiencia o disminucion real o virtual de su capacidad laboral.

3. El seguro social es un servicio publico en razon de los altos intereses
sociales a él vinculados y por el caracter de las necesidades que esta
llamado a satisfacer.

4. El seguro social es obligatorio; de no ser asi su realizacion seria
utdpica. Su practica es impuesta por el Estado coactivamente.

5. El seguro social suele hacerse a través del sistema de cotizacion
compartida; no obstante en cada pais se reglamenta en forma
autonoma.

6. Todos los trabajadores, sin importar su condicion, tienen derecho a
disfrutar y participar de los beneficios actuales o eventuales del seguro
social, cuya politica proscribe la discriminacién para la seleccion del
riesgo.

7. Las prestaciones del seguro social se otorgan en dinero, en especie
0 en servicios.

8. El seguro social, pese a ser de caracter obligatorio y pese a ser una
relacion de derecho publico, crea un vinculo contractual entre la
institucion y el afiliado."
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3.2. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO.-

La importancia de determinar los elementos esenciales del contrato de seguros
previsionales, radica, a la luz del articulo 1501 del Cédigo Civil, en determinar
cual es la individualidad juridica de dicha relacién contractual, como quiera que
dichos elementos “de la esencia”’ determinan que el contrato sea ese y no se
degenere en otro tipo de relacion.

En virtud de lo establecido por el articulo 1045 del Codigo de Comercio son
elementos esenciales del contrato de seguro: a) El interés asegurable, b) El
riesgo asegurable, c) La prima o precio del seguro, d) La obligacion condicional
del asegurador. En este mismo orden vamos a analizar estos elementos en los
seguros previsionales:

3.2.1. El interés asegurable. EIl articulo 1083 del Cddigo de Comercio
establece que tiene interés asegurable: “toda persona cuyo patrimonio pueda
resultar afectado, directa o indirectamente, por la realizacién de un riesgo.”

Hay que analizar entonces, en los seguros previsionales cual seria el
patrimonio que puede verse afectado por la realizacion del riesgo, si el del
afiliado o el de la Administradora de Fondos de Pensiones.

Es claro que el patrimonio del afiliado o de sus beneficiarios no podria
afectarse, por cuanto la misma ley dispuso que para cubrir el riesgo de que el
capital no sea suficiente para efectuar el pago de la pension, la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones debe contratar un seguro con una
compafiia aseguradora que asuma dicho riesgo. Por tanto, si el seguro no se
contratd o si el contrato de seguro se terminé por parte de la Sociedad
Administradora, existird un incumplimiento de sus obligaciones y sera ésta la
gue asuma el pago de ésta suma adicional.

El tratadista Jorge Eduardo Narvaez B, en relacion con este aspecto considera:

“...el tomador de la pdliza, por disposicion de la ley, es la sociedad
administradora del fondo de pensiones, en consecuencia, tiene un interés
asegurable sobre la vida y la integridad fisica de sus afiliados y por ello,
en caso de prescindir de su contratacion, o en el evento que el amparo
fuera terminado por la aseguradora por mora en el pago de la prima por
parte de la AFP estaria en la obligacion de responder con su propio
patrimonio por el dafio que esa burda negligencia o descuido ocasione.”

3.2.2. El riesgo asegurable. El articulo 1054 del Cédigo de Comercio define
por tal al suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del

37



tomador, del asegurado o del beneficiario y cuya realizaciébn da origen a la
obligacion del asegurador.

En el caso de los seguros previsionales el riesgo lo constituye la muerte del
afiliado o la declaratoria de invalidez del afiliado, siempre y cuando no se haya
podido completar el capital necesario para proceder a pagar la pension, por
tanto si se produce la muerte o la declaratoria de invalidez y hay capital
suficiente para el pago de la pensién, no se configura el riesgo.

Para algunos tratadistas el riesgo asegurable en esta clase de seguros lo
constituye la muerte o la declaratoria de invalidez del afiliado, y para otros,
como el Dr Hector Marin Naranjo, es un hecho complejo, porque
adicionalmente debe existir la insuficiencia de capital para pagar la pension.

°En los seguros previsionales, el riesgo asegurable esta representado,
para la AFP, por la muerte o la declaratoria de invalidez del afiliado sin
que se hubiese reunido la totalidad del capital que haga falta para
financiar la el pago de la pensién. Se quiere decir, por tanto, que el riego
es complejo puesto que el mismo no depende de un solo hecho (la
declaratoria de invalidez o la muerte del afiliado), sino que debe estar en
concurrencia con el de insuficiencia del capital.

No obstante lo anterior, consideramos que el hecho cierto que genera el pago
de la indemnizacion, en este caso el pago de la suma adicional, es
precisamente que el capital sea insuficiente, porque en caso tal que la suma
del capital ahorrado por el afiliado sumado con el bono pensional alcancen para
el pago de la pensién, no se configura el suceso que quiere justamente
asegurar la AFP cuando contrata el seguro, otra cosa es que en esta clase de
seguros siempre se parta del hecho de que el afiliado fallezca o sea declarada
su invalidez para que se inicie el proceso del pago de la pension.

3.2.3. La prima. Es la contraprestacion a cargo del tomador del seguro y a
favor de la aseguradora que asume el riesgo en virtud de la celebracion del
contrato de seguro.

Para el caso de los seguros previsionales, la obligacion de pagar la prima esta
consagrada en el articulo 20 cuando dispone

> MARIN NARANJO Hector en Revista Iberoamericana de Seguros. Editorial Ponitifcia
Universidad Javeriana, Bogota 2006.
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En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso
base de cotizacion se destinara a las cuentas individuales de ahorro
pensional. Un 0.5% del ingreso base de cotizacion se destinara al Fondo
de Garantia de Pensién Minima del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y el 3% restante se destinara a financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de
los seguros de invalidez y sobrevivientes. (se subraya)

La reduccién en los costos de administracion y las primas de los seguros
de invalidez y sobrevivientes debera abonarse como un mayor valor en
las cuentas de ahorro pensional de los trabajadores afiliados al régimen
de ahorro individual o de las reservas en el ISS, segun el caso. “

Para calcular la prima las aseguradoras deberan hacerlo con sujecion a las
bases técnicas que sefiale la Superintendencia Financiera de Colombia en
relacion con las tablas de mortalidad e invalidez. El pago de la prima, esta a
cargo de la sociedad administradora, tal como lo establece la Circular Basica
Juridica en el titulo sexto capitulo segundo numeral 3.2.2.7. y en cuanto a su
pago, el Decreto 876 de 1994, por el cual se reglamenta parcialmente la ley
100 de 1993, establecio que este tipo de seguros se sujeta en relacion con la
terminacion del contrato por no pago de la prima, al plazo previsto en el articulo
1152 del Codigo de Comercio, esto es, dentro del mes siguiente a la fecha de
cada vencimiento.

3.2.4. La obligacion condicional del asegurador.

La obligacion del asegurador, esto es, pagar la suma asegurada, esta sin duda
alguna sujeta a la condicion de que ocurra el siniestro. El tema de lo que
constituye el siniestro en este tipo de seguros y como lo anticipamos cuando
hablamos del riesgo asegurable, ha sido objeto de muchas discusiones.

La Superintendencia Financiera define el siniestro en la Circular Bésica
Juridica, asi:

“3.2.2.8. Siniestros. Se entiende ocurrido el siniestro al fallecimiento o
al momento en que acaezca el hecho que origine la invalidez de un
afiliado. No obstante, en este Ultimo caso, el asegurador solo esta
obligado al pago a la declaracioén en firme de la invalidez.

La entidad aseguradora debe, en caso de declararse la invalidez o de
producirse la muerte del afiliado, trasladar a la Administradora el aporte
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adicional que corresponda, dentro de los dos (2) dias habiles siguientes a
aquel en que la administradora presente la reclamacion en debida forma.

La administradora en su condiciobn de tomador, debe informar a la
aseguradora, dentro de los dos (2) dias siguientes a la presentacion de la
solicitud de dictamen ante la Junta Regional, el capital que a la fecha
hubiere en la cuenta de ahorro pensional y el bono pensional a que tenga
derecho el afiliado, si es el caso.”

3.3. PARTES

En virtud de lo establecido en articulo 1037 del Cédigo de Comercio, son partes
de este contrato de seguro: el tomador y el asegurador.

El Tomador de este tipo de contrato es la sociedad que administra fondos de
pensiones que contrata el seguro de invalidez y de sobrevivientes. El
asegurador es la compafia de seguros que asume el riesgo.

Aungue no es parte del contrato de seguro es preciso aclarar que el asegurado
en este tipo de contratos es el mismo afiliado. Es la persona natural
incorporada al sistema general de pensiones en los términos del articulo quince
(15) de la ley 100 de 1993, mediante la afiliacion a un Fondo de Pensiones a
través de una Administradora De Fondos De Pensiones Administradora De
Fondos De Cesantias Y Pensiones, dentro del régimen de ahorro individual
con solidaridad.

3.4. NORMATIVIDAD

Como lo afirmamos anteriormente, los seguros previsonales surgen de la Ley
100 de 1993, articulos 70, 78 y 108, normas que fueron reglamentadas asi:

Decreto 718 de 1994 por el cual se determind el procedimiento para garantizar
la libre concurrencia de oferentes en la contratacion de estos seguros, de
manera que se observen los principios de igualdad de acceso y de informacion,
objetividad en la seleccién del asegurador, unidad de pdliza, periodicidad y
publicidad.

Decreto 876 de 1994 que reglamentd diversos aspectos sobre el régimen
general de seguros de invalidez y sobrevivencia, en especial reguld lo relativo a
la participacion en las utilidades, la terminacién del seguro por el no pago de la
prima por parte de la Sociedad Administradora del Fondo y algunos temas
adicionales.
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El Estatuto Orgénico del Sistema Financiero y la Circular Basica Juridica
expedida por la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera
de Colombia, que regula este tipo de podlizas en el titulo sexto capitulo
segundo, a partir del numeral 3.2.

Adicionalmente le son aplicables, en nuestro sentir y como conclusion obligada
por reunir los elementos esenciales del contrato de seguro, la normatividad del
Cdédigo de Comercio sobre el contrato de seguro.

3.5. ORGANISMOS DE CONTROL

Siendo una de las partes de los seguros previsionales, las compafias
aseguradoras, es preciso aclarar cual es el érgano del Estado encargado de su
control. El Estatuto Orgéanico del sistema Financiero determina las directrices
generales para la actividad aseguradora en Colombia, actividad que esta a
cargo de la Superintendencia Financiera de Colombia, dentro de los limites que
el mismo Estatuto establece.
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4. PRESCRIPCION
4.1. MARCO CONCEPTUAL

La prescripcion se define como el modo de adquirir o extinguir derechos, por el
paso impasible del tiempo sin que hubiesen sido ejercidos, ella es pues el
resultado, de la inactividad por parte del titular de los derechos, en quien ellos
se radican, y a quien corresponde naturalmente su uso y goce.

El concepto de prescripcion se remonta al derecho romano, donde recibia el
nombre de usucapion, definida por Ulpiano como “Dominii adeptio per
continuationen possessiois nni vel biennii, rerum movilium”, que traduce
“Dominio adquirido por posesion continua sobre cosas muebles ajenas”, y
posteriormente por Modestino fue definida como “Usucapio est adiectio dominio
per continuationem possesionis temporis lege definiti’, que significa “la
usucapién es la adquisicion del dominio por la posesion continua de la cosa
durante el tiempo que las leyes definen”

Ambas definiciones nos muestran el concepto basico sobre el que se sustenta
la prescripcion, la posibilidad de adquirir la propiedad sobre los bienes muebles
e inmuebles, circunstancia que en la época del Imperio Romano solo era
factible para ciudadanos romanos.

Posteriormente, “en el derecho honorio, o nuevo, la prescripcion se presento
como resultado del derecho pretoriano con la prescriptio longit temporis y
también como excepcién, que se aplicé a los fondos provinciales sobre los
cuales no se extendia la usucapion, aplicable solo a los ciudadanos romanos y
so6lo respecto a cosas susceptibles de dominium exjure quiritium”.

Luego durante el derecho de Justiniano, la institucion de la prescripcion conto
con dos acepciones, la primera, “usucapion”, que como se menciond
anteriormente, se referia a la adquisicion de la propiedad de bienes muebles; y
la segunda, “prescriptio”, cuando tenia que ver con la adquisicion de la
propiedad de bienes raices o inmuebles.

Para adquirirse por prescripcion en el derecho romano debian reunirse varios
requisitos:

1. Ser ciudadano romano y que la cosa fuera una cosa de ser sujeta de
propiedad, excluyéndose las cosas sagradas, santas y religiosas, ni las cosas
gue o estaban en el comercio como la condicion civil de las personas, los
fondos provinciales, entre otras.
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2. Existian dos términos establecidos para adquirir por prescripcion: en el caso de
los muebles un afio, y en el de los inmuebles de dos; con el tiempo, estos
plazos fueron ampliados a tres y diez afios respectivamente, siempre de forma
continua.

3. Que hubiese una justa causa para adquirir, es decir, que se hubiese hecho de
buena fe, lo que luego devino en los conceptos de justo titulo y buena.

Las dos acepciones en las que se dividid el concepto de prescripcion en el
derecho Justinianeo, se unificaron bajo el concepto de “usucapio et longi
temporis praes criptio”, y cuyos requisitos eran los citados anteriormente,
constituyéndose la posesion en el elemento externo y el tiempo, en los
elementos necesarios para que ella operara.

En el derecho Justinianeo existio otra clase de prescripcion, que se puede
equiparar a la que hoy se conoce como prescripcion extraordinaria,
denominada “longisimi temporis prescriptio”, que se presentaba cuando no
existia una posesién con justa causa, es decir, cuando estaban ausentes el
justo titulo y la buena fe como condiciones para adquirir.

Igualmente en el derecho romano existié la prescripcion como accion y como
excepcion, como formula de defensa por el propietario del bien.

Estos conceptos del derecho romano llegaron al derecho espariol, siendo
consagrados en las Siete Partidas de Alfonso X “El Sabio”, en el afio 1265, de
la siguiente manera: “Tiempos ciertos sefalaron los sabios antiguos en que
homes pueden perder o ganar el sefiorio de las cosas: Queremos decir este
seflalamiento daquella por que home puede ganar por tiempo lo ajeno o perder
lo suyo”

Con el tiempo la reglamentacion de la prescripcion del derecho espafol se
extendié al derecho de la Legislacién Indiana, a los terrenos descubiertos en
América, bajo los mismos conceptos esgrimidos en las Siete Partidas y en otra
normativa como ElI Ordenamiento de Alcala, las Ordenanzas Reales de
Castilla, y la Novisima Recopilacion ordenada por Carlos IV, pero siempre
basados en los antiguos conceptos del derecho romano de prescripcién y bajo
los mismo requisitos de temporalidad y posesion.

Esta regulacion se mantuvo incélume y fue de plena aplicacién en el derecho

colombiano hasta el periodo histérico conocido como la Republica, cuando se
expidié normatividad propia, especificamente el Cddigo Civil Colombiano.
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4.2. DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL DERECHO CIVIL

El Cdédigo Civil establece el criterio general en lo que tiene que ver con la
prescripcion, de cara a las demas ramas del derecho, y desarrolla los aspectos
principales de esta figura juridica en el Titulo XLI.

Es asi como define la prescripcion en el articulo 2512 como “un modo de
adquirir las cosas ajenas, 0 de extinguir las acciones o derechos ajenos, por
haberse poseido las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y derechos
durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demas requisitos legales.
(...)”. Concepto de suma claridad, en el que se observa su elemento esencial,
la inactividad del titular del derecho en el ejercicio del mismo.

Este concepto es incluso recogido por la Constitucion Politica Colombiana, en
articulos como en el 63 en el que se refiere al caracter de imprescriptibles que
tienen los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales
de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la
Nacién y los demas bienes que determine la ley; o como en el 72 en que le da
la caracteristica de imprescriptibles al patrimonio arqueolégico y otros bienes
gue forman parte de la identidad nacional. En este sentido, el caracter de
imprescriptibles de los bienes como los anteriormente mencionados, tiene que
ver con su imposibilidad de ser adquiridos o verse extinguidos los derechos que
en estos bienes tiene su titular, por su inercia en el ejercicio de los derechos.

La prescripcion como modo de adquirir derechos reales, se refiere a la
posibilidad de dar nacimiento a un derecho real, “como efecto de una relacion
directa de hecho llamada posesion, entre la cosa o bien poseido y la persona
del poseedor. Se requiere entonces una conducta positiva: hacer actos
repetidos y continuos de dominio durante el tiempo sefialado en la ley”.

A continuacion el Codigo Civil en su articulo 2513, establece que “el que quiera
aprovecharse de la prescripcién debe alegarla; el juez no puede declararla de
oficio.”, es decir, que para que la prescripcién opere como modo de adquisicion
0 extincion de derechos, debe alegarse y su declaracion por un Juez de la
Republica de Colombia, debe ser fruto de una demanda impetrada por quien
pretende favorecerse de su aplicacion. Este articulo fue posteriormente
modificado por la Ley 791 de 2002, articulo 2°, afladiéndosele como inciso 2°
gue “la prescripcion tanto la adquisitiva como la extintiva, podra invocarse por
via de accion o por via de excepcion, por el propio prescribiente, o por sus
acreedores o cualquiera otra persona que tenga interés en que sea declarada,
inclusive habiendo aquel renunciado a ella”.

Es importante detenernos en este ultimo aspecto, para dar claridad sobre dos

conceptos: el de la prescripcibn como accién y como excepcién, el primero
tiene que ver con el ejercicio de la prescripcion por la via judicial a través de los
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procesos sefialados en la ley, y el otro mecanismo de defensa por el sujeto
pasivo de una accién de caracter judicial por quien pretende hacer valer
derechos que no ha ejercido en determinado lapsus temporal.

La excepcion de prescripcion debe interponerse conforme al Cdédigo de
Procedimiento Civil Colombiano, articulo 306, al término de contestacion de la
demanda.

La prescripcion ademas es susceptible de renuncia por parte de quien pretende
hacerla valer por la via de la accibn como de excepcién, pero una vez ella se
haya cumplido, es decir, que el lapso temporal en el que ella puede producirse
como modo de adquirir o extinguir derechos se produzca, tal y como asi lo
establecen los articulos 2514 y 2515 del Codigo Civil.

El pluricitado estatuto sustancial determina dos tipos de prescripcion en los
Capitulos 1l y lll, la prescripcidbn adquisitiva y la extintiva, sefialando los
aspectos fundamentales de cada una de ellas y que a continuacion
procederemos a esgrimir suscintamente.

Se define la prescripcidén adquisitiva como la que permite ganar la propiedad de
los bienes corporales, raices 0 muebles que estan en el comercio humano y
gue han sido poseidos con las condiciones legales, tal y como lo determina el
articulo 2518 del Cadigo Civil. En este sentido es preciso aclarar, que para que
ello ocurra las condiciones legales establecidas estan relacionadas con la
posesion del bien, con animo de sefior y duefio, por el tiempo sefialado en la

ley.

Ulteriormente, el articulo 2527 del Cddigo Civil distingue dos tipos de
prescripcion adquisitiva, la ordinaria y la extraordinaria. La ordinaria requiere
dos requisitos para su operatividad, posesiéon regular no interrumpida por el
término sefialado en la ley: 3 afios para los bienes muebles y 5 afios para los
bienes raices (art. 2528 y sigs. Cédigo Civil).

Asimismo, el articulo 2531 del Codigo de Comercio dispone la posibilidad de
adquirir el dominio de las cosas comerciales que no han podido adquirirse por
prescripcion ordinaria, por la extraordinaria, con la suma de los siguientes
requisitos:

“1. Para la prescripcion extraordinaria no es necesario titulo alguno.

2. Se presume en ella de derecho la buena fe sin embargo de la falta de un
titulo adquisitivo de dominio.

3. Pero la existencia de un titulo de mera tenencia, hara presumir mala fe, y no
dara lugar a la prescripcién, a menos de concurrir estas dos circunstancias:
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1. Que el que se pretende duefio no pueda probar que en los ultimos diez (10)
afos se haya reconocido expresa o tacitamente su dominio por el que alega la
prescripcion”.

2. Que el gque alegue la prescripcion pruebe haber poseido sin violencia,
clandestinidad, ni interrupcion por el mismo espacio de tiempo.”

Este tipo de prescripcion denominado usucapion cuenta con las siguientes
caracteristicas:
1. No requiere la existencia de un derecho real anterior, es decir, que se
considera un titulo originario.

2. Por medio de la usucapion pueden adquirirse todo tipo de derechos reales-

3. Unicamente puede alegarse prescripcion sobre la cosa singular y determinada
efectivamente poseida.

4. No se requiere el pago de ningln precio o contraprestacién por su beneficio, es
gratuita.

5. Es un modo de adquirir derechos por acto entre vivos.

El Dr. Arteaga en su libro De los Bienes y su Dominio ensefia las reglas que
rigen la usucapion o prescripcion como modo de adquirir el derecho de
dominio, asi:

“l. COSA SUSCEPTIBLE DE PRESCRIPCION

De acuerdo con el articulo 2518, por regala general se pueden adquirir por
usucapion todos los derechos reales radicados sobre bienes muebles e
inmuebles, mientras no estén especialmente exceptuados”

Asi pues, se pueden adquirir por prescripcion todos los derechos reales que se
encuentren en el comercio, salvo los derechos reales de servidumbre activa y
de uso de habitacion, también los derechos personales por su naturaleza de
incorporales, los derechos de la personalidad por estar fuera del comercio, y
los bienes de uso publico como se sefialé en parrafos anteriores.

“2. POSESION PREVIA

Para que haya usucapion, dicen los articulos 2512 y 2518, debe poseerse la
cosa en las condiciones legales. Por consiguiente, sélo habra lugar a la
usucapion si ha precedido una verdadera posesion, esto es, “tenencia de una
cosa con animo de sefior y duefio, sea que el duefio o el que se da por tal,
tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a
nombre de élI” (Art. 762); no importa que esa posesion sea regular o irregular,
sino que sea verdadera posesion y esté exenta de vicios.”

Para efectos de la temporalidad y de los tipos de prescripcion, ya sea ordinaria
o0 extraordinaria, es importante tener en cuenta, el concepto de posesion
regular o irregular.
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La usucapion es susceptible de ser interrumpida de dos formas: la primera, de
forma natural, es decir, cuando se presentan circunstancias que impiden al
poseedor ejercer actos de dominio, asi lo establece el articulo 2523 cuando
dice:

“La interrupcién es natural:

1. Cuando sin haber pasado la posesion a otras manos, se ha hecho imposible
el ejercicio de actos posesorios, como cuando una heredad ha sido
permanentemente inundada.

2. Cuando se ha perdido la posesién por haber entrado en ella otra persona.

La interrupcidon natural de la primera especie no produce otro efecto que el de
descontarse su duracion; pero la interrupcion natural de la segunda especie
hace perder todo el tiempo de la posesion anterior; a menos que se haya
recobrado legalmente la posesion, conforme a lo dispuesto en el titulo “de las
acciones posesorias”, pues en tal caso no se entendera haber habido
interrupcién para el desposeido.”

Nos encontramos pues ante diversas situaciones, como cuando ocurre por
cualquier circunstancia natural que impida la posesion material de la cosa,
ajena a la mano del hombre, como un terremoto, un huracan, entre otros
eventos. O cuando se produzca la interrupcion porque otra persona ha entrado
en posesion de la cosa, sin que se hayan ejercido en debida forma por el
poseedor anterior las acciones que le concede la ley para hacer valer su
derecho.

La interrupcién civil, que se encontraba definida en el articulo 2525 fue
derogada expresamente por el articulo 698 del Codigo de Procedimiento Civil,
sin embargo conforme lo indica la doctrina, acudiendo a la antigua definicién
gue traia el mencionado articulo del Cdédigo Civil, incluso lo sefialado en el
articulo 2539 del Cédigo Civil y en el articulo 90 del Cddigo de Procedimiento
Civil modificado por el articulo 10 de la Ley 794 de 2003, con la notificacion del
auto admisorio de la demanda judicial dentro del afio siguiente a la notificacién
al demandante de tales providencias, por estado o personalmente.

Tenemos también la denominada prescripcion extintiva, como modo de
extinguirse los derechos por la inactividad en su ejercicio durante cierto espacio
de tiempo, como asi lo sefala el articulo 2535 del Codigo Civil, “La prescripcion
que extingue las acciones y derecho ajenos exige solamente cierto lapso de
tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones”.

Este tipo de prescripcion ademas del lapsus temporal, exige como a bien lo
tiene indicar el reconocido tratadista colombiano Fernando Hinestrosa, “que el
prescribiente (aqui deudor) no haya reconocido el derecho ajeno, para el caso,
p. €., haciendo abonos a la deuda, solicitando plazos o rebajas, ofreciendo
garantias (arts. 2539 [2] y 2544 [I°] C.C.), por lo mismo que no seria légico
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privar del derecho a quien se ha venido sirviendo de él por mano del propio
deudor, y en todo caso, alegacién de parte del interesado y su acogimiento por
el juez”.

El principio de la prescriptibilidad, afiade el citado autor colombiano, “no
muestra excepcion en materia de las relaciones obligatorias: las obligaciones,
tanto las de ejecucion forzosa como las de reconocimiento o convalidacion del
derecho, se extinguen por prescripcion, en los términos y dentro de las
condiciones prevenidas normativamente”.

El articulo 2536 del Codigo Civil consagra el término de prescripcion de las
acciones ejecutiva y ordinaria; inicialmente, dicho estatuto preveia el término de
la primera en diez afos, y el de la segunda, en veinte afios. Posteriormente, el
articulo 8° de la Ley 791 de 2002, entr6 a reducir dichos plazos, asi: para la
accion ejecutiva lo establecio en cinco (5) afios y para la ordinaria en diez (10)
afios. Adicionalmente, sefialé que la accidon ejecutiva se convierte en ordinaria
por el lapso de cinco (5) afios, y convertida en ordinaria durara solamente otros
cinco (5) afios.

La prescripcion extintiva debe alegarse via judicial, para que por medio de
accion u excepcion sea declarada, de tal forma que el juez, si da a lugar la
autoridad judicial acogera la solicitud del deudor y declarara prescrito o
extinguido el derecho del acreedor, y por lo tanto desestimara su excepcion.

Es importante en este estadio del estudio propuesto, efectuar de la mano del
jurista colombiano Fernando Hinestrosa, una abstraccion de varios de los
aspectos algidos del tema de la prescripcion que posteriormente seran motivo
de analisis de cara a la prescripciéon del seguro previsional.

El primer aspecto que vale la pena citar es el de la prescripcion y la obligacion
gue subyace en quien la pretende hacer valer de alegarla ante el juez y en el
acreedor de excepcionar ante dicha accion, pues es bien sabido, que el sélo
transcurso del tiempo y la inercia en el ejercicio de los derechos por parte de su
titular no permite obtener el derecho, pues es necesario acudir ante la
autoridad judicial. Incluso tampoco le es permitido al juez obrar de oficio, pues
se requiere que las parte involucradas impulsen el proceso, conforme los
mecanismos procesales con los que legalmente cuentan. En este sentido, es
menester conjugar lo sefialado anteriormente con lo establecido por el Codigo
Civil conjuntamente con el Cédigo de Procedimiento Civil, en cuanto que para
efectos de interrumpir los términos de la prescripcion, se requiere la notificacion
del auto admisorio de la demanda, lo que de suyo implica poner en accion el
aparato jurisdiccional de Estado, convirtiéendose en un claro ejemplo de la
forma en que debe proceder con relacion a la prescripcion.
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Otro de los puntos que es preciso tocar en este estudio es el del computo del
término de la prescripcion, en referencia al mismo, debemos partir de que no
puede iniciar su conteo desde antes que la accion nazca, o como dice el Dr.
Hinestrosa, “actione nondum natae non praescriptibur’, pero no hay accion sin
derecho, sin embargo, existen disparidad de opiniones sobre el momento en
que le es exigible su ejercicio al titular, parte de la doctrina sefiala como
momento para accionar cuando es violado el derecho, es decir, en su defensa
y la otra se manifiesta considerando que el momento en que estuvo en la
posibilidad de hacer valer su derecho.

Asi podemos abstraer diferentes formas de iniciar el computo del término de
prescripcion. En los créditos, parte desde que la obligacion se hace exigible; en
las obligaciones a plazo, sélo podra contarse desde el fenecimiento del mismo;
en las obligaciones condicionales, desde que acaece el hecho futuro e incierto;
en el contrato de transporte desde el dia en que concluyé o ha debido concluir
la obligacion de conduccion; y en el contrato de seguros desde que el
interesado haya conocido o debido tener conocimiento del hecho que da base
a la accion en el caso de la ordinaria.

4.3. DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL DERECHO COMERCIAL

Las prescripciones sefaladas en el estatuto comercial se basan en los criterios
esbozados en el Cdédigo Civil, sus requisitos, clasificacion, computo de
términos, interrupcion y demas condiciones son similares. Ello se presenta
toda vez que existe remision expresa de la ley mercantil (articulo 2°), para que
lo que no se encuentre regulado en la misma, se acuda a lo que establezca la
ley civil, en este sentido, la reglamentacion general de la prescripcion se
encuentra en el Cédigo Civil, y la especial en cada uno de los capitulos que
conforman el Codigo de Comercio.

4.4. DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL DERECHO DE SEGUROS

El articulo 1081 del Cddigo de Comercio define dos tipos de prescripcion la
ordinaria y la extraordinaria, de la siguiente manera:

“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 accidn.

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.
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Estos términos no pueden ser modificados por las partes”.

La prescripcion ordinaria, conlleva dos elementos, el primero de caracter
subjetivo, relacionado con el conocimiento que debe tener el titular, del hecho
gue se va a materializar con el tiempo y que sera objeto de prescripcion, dada
Su inactividad.

En el caso especifico de los seguros, tenemos que el conocimiento se puede
dar desde el punto de vista del asegurador como deudor de la obligacion
condicional, que se plasma una vez se realiza el riesgo, es decir, cuando se
produce el siniestro si el asegurado o beneficiario no reclaman dentro del
término sefialado en el articulo 1081 del Codigo de Comercio, se entendera
gue su obligacién de atender la reclamacion y pago si hay lugar al pago de la
indemnizacion, se encontraria prescrita, convirtiéndose en una obligacion de
caracter natural, que implica su inexigibilidad.

Desde el punto de vista del asegurado o beneficiario, se presenta cuando las
circunstancias que sirven de oposicion por parte del asegurador para cumplir
con su obligacion se encuentran prescritas, por haberse subsanado por el
transcurso del tiempo, sin que el asegurador las hubiese alegado, verbi gratia,
en los seguros de vida, la reticencia del tomador — asegurado.

4.5. DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL DERECHO LABORAL

El trabajo es una de las materias que mas importancia ha tenido con la entrada
en escena de la Constitucion Politica Colombiana de 1991, su proteccion a
través de innumerables Fallos de la Corte Constitucional, y la injerencia cada
vez mas significativa de organismos internacionales como la Organizacion
Internacional del Trabajo O.L.T., y de ello se han permeado el Cddigo
Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo complementan.

Adentrandonos en el tema motivo del presente trabajo tenemos que el Codigo
Sustantivo del Trabajo en el Titulo Il Disposiciones Finales, Capitulo I, articulo
488, se refiere a la prescripcion de las acciones derivadas de los derechos
consagrados en dicho estatuto sustancial, estableciendo un término de tres (3)
afos desde que la obligacibn se haya hecho exigible, exceptuando las
prescripciones especiales que establezca dicho compendio normativo y el
Caodigo de Procedimiento laboral y de Seguridad Social. De todas formas en lo
tocante a este punto debemos tener presente, que en lo que a prescripcion se
refiere y que no este regulado expresamente por el Cédigo Sustantivo del
Trabajo, debemos acudir a los lineamientos sefialados para esta figura en el
Cadigo Civil.
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El espiritu de la prescripcion fue analizado jurisprudencialmente en
innumerables sentencias de la Corte Constitucional, es asi como este
organismo considera que si bien es cierto los derechos constitucionales como
el del trabajo, no prescriben, no es menos cierto que normas como las de
prescripcion no vulneran el ordenamiento constitucional, porque cumple
funciones sociales y juridicas invaluables, por cuanto contribuye a la seguridad
juridica y a la paz social, al fijar limites temporales para adelantar controversias
y ejercer acciones judiciales, tal y como esta Corte lo ha reconocido con
claridad.

Asi pues la Corte Constitucional, sefiala el arraigo constitucional que tiene una
norma como la de la prescripcion y especificamente la extintiva, por la funcion
de orden publico que cumple, dado que los derechos deben ejercitarse so pena
de perderlos, circunstancia que debe producirse en un espacio temporal
determinado, de tal forma que la lejania en el tiempo no impida la solucion de
un conflicto que se derive de la inercia del titular del derecho, asi lo sefalo la
Corte Constitucional en la misma providencia comentada en el parrafo anterior,
“El fundamento racional de la prescripcion extintiva es analogo al de la
prescripcion adquisitiva, expresan los expositores Colin y Capitant. El orden
publico y la paz social estan interesados en la consolidacion de las situaciones
adquiridas. Cuando el titular de un derecho ha estado demasiado tiempo sin
ejercitarlo, debe presumirse que su derecho se ha extinguido. La prescripcion
gue interviene entonces evitara pleitos cuya solucion sera muy dificil en virtud
del hecho mismo de que el derecho invocado se remonta a una fecha muy
lejana Corte Suprema de Justicia, sentencia del 31 de octubre de 1950, criterio
recogido por la Corte Constitucional en la sentencia C-072 de 1994".

Asi como se consagra en las normas generales de prescripcion del Cédigo Civil
y del Codigo de Procedimiento Civil la figura de la interrupcion de la
prescripcion, el articulo 489 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, presenta otra
forma de interrupcion distinta a la reseflada en los mencionados
ordenamientos, al preceptuar que en derecho laboral sélo se requiere el simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el empleador sobre un derecho pero
por una sola vez, pues una vez ocurrido comienza a contarse el término
prescriptivo.

4.6. DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Desde el punto de vista de la seguridad social, dado que el objeto del mismo es
gue toda la poblacion tenga acceso a una pension, ya sea de sobrevivencia, de
vejez o de invalidez, en desarrollo del principio de universalidad que rige al
sistema, se ha debatido desde hace largo tiempo acerca de la prescripciéon de
este tipo de derechos, es asi como en este aparte efectuaremos un analisis de
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algunas de las providencias que han marcado la posicién de la jurisprudencia
colombiana.

El primer antecedente jurisprudencial que encontramos es la sentencia C-072
de 194, Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa, en la que el demandante
buscaba que se declarara la inexequibilidad del articulo 151 del Decreto-Ley
2158 de 1948 (Caodigo de Procedimiento Laboral) y del articulo 505 del Decreto
2663 de 1950, hoy articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. La Corte
Constitucional efectda un analisis acerca de la razén de ser de la prescripcion,
como institucion juridica que se encamina a preservar el orden social,
sefialando que en ningln momento normas como las objeto de demanda que
presentan términos prescriptivos, atentan contra el derecho fundamental al
trabajo, afiadiendo que “El nucleo esencial del derecho al trabajo no solo esta
incélume, sino protegido, ya que la prescripcion de corto plazo, en estos
eventos, busca mayor prontitud en el ejercicio de la accion, dada la supremacia
del derecho fundamental, el cual comporta la exigencia de accion y proteccion
oportunas”. Posteriormente, la Corte efectda un analisis sobre la conveniencia
del establecimiento de prescripciones de corto plazo, comentando que el
objetivo de la misma, en cuestiones de tipo laboral es la proteccion del
trabajador, pues le garantiza la oportunidad. Declara en definitiva, basandose
fundamentalmente en este argumento la exequibilidad de las normas
acusadas. Esta sentencia se constituye en el antecedente que la Corte
Constitucional utilizaria posteriormente, para analizar lo referente a la
prescriptibilidad o imprescriptibilidad del derecho a la pensién, como lo veremos
mas adelante.

Tenemos la sentencia C-198 de 1999 citada en apartes anteriores de este
estudio, cuyo magistrado Ponente fue Alejandro Martinez Caballero, en ella el
actor pretendia atacar el Decreto 2728 de 1968 articulo 10 por ser violatorio de
la Constitucion Nacional, pues segun la demanda la prescripcion de las
pensiones sefialada en esta norma, va en contra de los derechos
fundamentales a la vida y a la dignidad personal. La Corte Constitucional
realizd un analisis de la norma acusada, al respecto sefialdé de la mano de lo
preceptuado en sentencia 072 de 1994, que la prescripcibn no se oponia a
ningun derecho fundamental de los considerados en la Constitucion Politica
Colombiana, por el contrario, su funcion se orienta al mantenimiento de la paz
social y la seguridad social.

Corolario de lo anterior, la Corte considera que el legislador tiene plena facultad
para consagrar la prescripcion extintiva de derechos de contenido patrimonial
gue se originan en una norma de rango constitucional, siempre que el término
gque establezca sea racional y no afecte el contenido del derecho fundamental.
A partir de este racionamiento la Corte Constitucional, declar6 la
imprescriptibilidad del derecho a la pensién, pero si la posibilidad de la
prescripcion de la accion para reclamar las mesadas pensionales, acudio en
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fundamento de esta posicion a lo advertido por la misma Corte Constitucional
en la sentencia C-230 de 1998. MP Hernando Herrera Vergara, cuando sefal6
que:

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

Cabe agregar, que dada la naturaleza peridédica o de tracto sucesivo y vitalicia
de las pensiones, la prescripcion resulta viable, exclusivamente, respecto de
los créditos o mesadas pensionales que no se hubiesen solicitado dentro de los
tres afos anteriores al momento en que se presente la reclamacion del derecho

(..).

Estos conceptos esgrimidos por la Corte Constitucional en las providencias
resefladas fueron tenidos en cuenta posteriormente en la sentencia C-624 de
2003 del 29 de julio de 2003, con ponencia del Honorable Magistrado Rodrigo
Escobar Gil, para con base en ellos ratificar que el derecho a la pension es
imprescriptible y la accion para reclamar las mesadas es prescriptible, asi
concluye que “como ha sido objeto de aclaracion en las anteriores
oportunidades, la imprescriptibilidad de la pension se refiere al derecho en si
mismo, pero no en lo atinente a las mesadas pensionales dejadas de cobrar,
las cuales se someten a la regla general de prescripcidon de las leyes sociales
de tres (3) afos, prevista en el articulo 151 del Decreto - Ley 2158 de 1948.

En un reciente fallo, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, determiné que:

“(...), la pensién de jubilacion por ser una prestacion social de tracto sucesivo y
de caracter vitalicio, no prescribe en cuanto al derecho en si mismo, sino en lo
atinente a las mesadas dejadas de cobrar por espacio de tres afos, y ademas,
trae aparejada una situacion juridica regulada por la ley que, entre otras cosas,
incluye los reajustes econdmicos de tal derecho. Estos reajustes como
integrantes del status pensional son consustanciales a él y, por ende, no
prescriben en cuanto tales, sino en tanto afectan la cuantia de determinadas
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mesadas. De suerte que la potencialidad del reajuste legal no desaparece por
prescripcion con arreglo a los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y
151 del Cédigo Procesal Laboral, sino que se extingue la incidencia que el
ajuste pudo haber tenido en ciertas mensualidades que se percibieron sin que
el acreedor hubiera objetado su cuantia durante el término prescriptivo de tres
anos”™

En conclusién tenemos, que ha sido un tema pacifico en el derecho colombiano
el de la imprescriptibilidad del derecho a la pension, por su caracter de derecho
fundamental, y el de la prescriptibilidad de las mesadas por ser de contenido
patrimonial y por la necesidad de que no existan circunstancias indefinidas en
el tiempo con los efectos que ello conlleva en el bien juridico y social, en virtud,
de que las altas cortes colombianas se han encargado de decantar este
concepto en innumerables jurisprudencias.
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5.- TESIS COMPANIAS DE SEGUROS

A continuacion se efectuara una breve resefia de los fundamentos de las tesis
propuestas por las compafias aseguradoras en relacion con la prescripcion en
los seguros previsionales, de tal forma que el lector se haga una idea propia
gue le permita adoptar una posicion o llegar a una conclusion frente al tema.

El principal escenario a resefiar es el procesal, suscitado con ocasion de la
controversia suscitada entre las aseguradoras y los fondos de pensiones,
acerca de la prescriptibilidad o no de la suma adicional que debe completar el
capital necesario para que el afiliado o sus beneficiarios puedan acceder a la
pension ya sea por invalidez o sobreviviente.

Innumerables demandas han sido objeto de conocimiento por parte de la
jurisdiccién civil y la laboral, en la que se ha iniciado el debate acerca de la
prescripcion en los seguros previsionales, cifrandose en primera instancia la
discusién en dos figuras del derecho procesal, la jurisdiccion y la competencia.

La jurisdiccion proviene del latin iuris dictio, que significa declarar o imponer el
derecho, se define la jurisdiccion como la medida de la competencia, es decir,
acorde con el alcance que la ley procesal otorgue a los jueces, cada cual
debera conocer de determinados litigios conforme a su especialidad, verbi
gratia, el juez civil conocerd de negocios en los que se debatan aspectos de
derecho privado, tales como incumplimiento de contratos, cuestiones
relacionadas con los bienes tanto muebles como inmuebles, entre otras, y que
tal como lo sefala el articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil no sea
atribuido legalmente a otras jurisdicciones; la jurisdiccion Contencioso
Administrativa, de acuerdo con lo consagrado en el articulo 82 del Cddigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 30 de la ley 446 de 1998,
juzga las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de
las Entidades Publicas y de las personas privadas que desempefien funciones
propias de los distintos drganos del Estado; o la Laboral, que trata disputas
relativas a especialidades de tipo laboral y de seguridad social como lo sefiala
el articulo 1° del Codigo de Procedimiento Laboral y de la Seguridad Social,
modificado por la Ley 712 del 2001; por citar algunos ejemplos.

En este sentido frente a las demandas interpuestas por las administradoras de
fondos de pensiones en contra de las comparfias de seguros que tienen a su
cargo el pago de la suma adicional, como consecuencia de la péliza de seguro
previsional contratada, éstas Ultimas se han opuesto, mediante la excepcion
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previa de falta de jurisdiccién y competencia, pues segun lo establecido por el
articulo 2° de la Ley 712 de 2001 la Jurisdiccién Laboral, no podria conocer las
controversias suscitadas en torno de un contrato de seguro, por estar
circunscrita Unicamente a resolver las controversias que se derivan de los
contratos y las relaciones laborales, y los aspectos que taxativamente cita
dicha disposicion.

En el sentir de las compaiiias de seguros el juez natural que debe conocer las

controversias en torno al seguro previsional de invalidez y sobrevivientes es el
Juez civil, por versar la controversia en un contrato de seguro.
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6. LA DOCTRINA

Resaltamos aqui la tesis esgrimida por el Dr. Jorge Eduardo Narvaez Bonnet,
expuesta en la Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros de la Pontificia
Universidad Javeriana.

El Dr. Narvaez resalta que la inaplicabilidad de la prescripcion del contrato de
seguro a los derechos pensionales es el dUltimo concepto de la
Superintendencia Financiera de Colombia. Este organismo de control se apoya
en que a los seguros provisionales no les son aplicables las normas de
prescripcion del contrato de seguros, por cuanto haria nugatorio el derecho a la
pension que es de caracter imprescriptible. Afirma el Dr. Narvdez que la
Superintendencia en su concepto, le reconoce a esta prestacion a cargo de las
aseguradoras en el régimen de ahorro individual con solidaridad, el caracter de
ser componente de las pensiones de invalidez y sobreviviencia. Asi las cosas,
la contraposicidn entre la naturaleza inextinguible del derecho a la pensién y la
institucion de la prescripcion en las acciones del contrato comercial del seguro,
en concepto de la Superintendencia, debe resolverse a favor del
reconocimiento al derecho de superior jerarquia, esto es, al derecho al
reconocimiento y pago de la pensibn como expresion directa del derecho
constitucional a la seguridad social.

Resalta igualmente el tratadista Narvaez, la naturaleza de la seguridad social y
el reconocimiento que la Corte Constitucional le ha dado al derecho a la
seguridad social, y en especial a la pension de invalidez, como derecho
fundamental, dada su intima relacion con los derechos a la vida, el trabajo, la
salud, etc. ® Una de las consecuencias del caracter constitucional del derecho
a la seguridad social ha sido “...los pronunciamientos judiciales que en
ocasiones privilegian la proteccion del derecho a la seguridad social por su
conexidad con el derecho a la vida y el minimo vital, ain por encima del
equilibrio financiero del sistema.”’

8 Corte Constitucional, Sentencia T.-548 de Oc. 2 de 1992, MP. Dr. Ciro Angarita Barén.

" Narvaez Bonnet Jorge Eduardo en Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, Pontificia Universidad
Javeriana No. 26, junio de 2007, pag 276.
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Por su parte, afirma el tratadista Narvaez, “los seguros de invalidez y
sobrevivientes son contratos de seguro de derecho privado, pero con una
funcidon social que se manifiesta a través de su consagracion legal, que los
hace obligatorios para las AFP, y donde, en virtud del caracter colectivo que,
tiene asignado, es un contrato de prevision de caracter asociativo pero cuya
celebracion no da lugar a una asociacion con personalidad juridica, pues lo
gue la ley pretende es solo una asociacion entre los afiliados al respectivo
fondo de pensiones que es de caracter mutualista y consecuente con ese
caracter que tiene un plan de pensiones, vale decir, su naturaleza juridica es un
patrimonio auténomo, es un instrumento de ahorro e inversion con el fin Unico
de satisfacer las pensiones pretendidas por sus afiliados, de dar cumplimiento
a las prestaciones asignadas en la ley para los planes de pensiones propios del
régimen de ahorro individual con solidaridad.®

Este tipo de pdlizas tienen en su concepto, el caracter de contratos coligados o
conexos, respecto de la vinculacion juridica del afiliado al fondo de pensiones y
el tomarlos, constituye una obligacién legal para la sociedad administradora.
La conexidad es tan clara, que la Ley 100 de 1993 en su articulo 70 al disponer
como se financia la pension de invalidez, anuncia para par tal fin los recursos
de la cuenta individual, el bono pensional y la suma adicional que sea
necesaria para completar el capital que le financiara el monto de la pension,
suma adicional que es la que proviene del pago por parte de la aseguradora del
seguro provisional.

Afirma el Dr Narvaez que quienes sostienen que la prescripcion del contrato de
seguro se aplica igualmente a este tipo de pdlizas, descontextualizan los
seguros provisionales, y llegan a conclusiones que generan desequilibrios para
las sociedades administradoras de los fondos de pensiones y para los
beneficiarios de las pensiones.

Advierte que la “constitucionalizacion del derecho privado” es evidente en la
actualidad, por cuanto los derechos fundamentales prevalecen sobre la
totalidad del ordenamiento juridico. La autonomia de la voluntad en las
relaciones contractuales no es absoluta, sino que tiene como limites la lesién o
el menoscabo de los derechos fundamentales

8 Ibidem, pag 290.
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7. TESIS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Resaltamos a continuacion la Tesis esgrimida por la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral Sentencia proferida el 21 de noviembre de
2007, al resolver el recurso de casacion interpuesto por COLFONDOS contra la
sentencia del 5 de octubre de 2006, proferida por la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Pereira.

La Corte Suprema de Justicia casa parcialmente la sentencia del Tribunal, ente
gue fundamentd su decision en la teoria de la prescripcion de las acciones del
contrato de seguro. La Corte por el contrario, estima que estos derechos son
imprescriptibles toda vez que la norma relativa a la prescripcion de seguros
generales (articulo 1081 del Cédigo de Comercio) no le es aplicable al contrato
de seguros previsionales adoptado por el Sistema Integral de Seguridad Social.
En cuanto a las razones que llevan a la Corte de disentir de la postura del
Tribunal destacamos las siguientes:

“1°. Que el seguro previsional no es un seguro mercantil ordinario,
sino una institucion tipica y exclusiva del sistema de seguridad social
integral para el reconocimiento y pago de pensiones; como primera
medida porque la contratacion del seguro previsional no se efectla
como un acto volitivo de la administradora de fondo de pensiones,
sino por el imperio de la Ley de Seguridad Social que ordena la
contratacion de ese especial seguro, de manera que es una
obligacion de COLFONDOS dimanada de la propia Ley100 de 1993,
concretamente de sus articulos 60, 77 y 108 inaplicados por el
Tribunal; y en segundo lugar, que los aportes de dichos seguros
previsionales provienen de un sujeto de la seguridad social como lo
es el afiliado al RAIS, y por mandato de normas de esta estirpe son
contratados por las AFPs con la respectiva aseguradora, y por tanto
no emanan de comerciantes.

2°. Que siendo el derecho a la pension imprescriptible por su
caracter de irrenunciable y vitalicio, y que uno de los postulados del
sistema de seguridad social es la necesidad de la sostenibilidad
financiera del mismo, no tiene légica que los afiliados puedan, sin
gue les vaya a prescribir el derecho reclamar en cualquier tiempo a
la administradora de fondos, mientras que a su turno ésta esté sujeta
a las reglas de prescripcion del articulo 1081 del C. De Co., y bajo
esta perspectiva se tienen que las obligaciones de la compafia
aseguradora cuando expide una pdliza de seguro previsional “estan
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imbricadas  inexorablemente al derecho pensional, son
consustanciales e inescindibles, y por ende, adquieren la calidad de
imprescriptiblidad” donde la “suma adicional” que le corresponde a
COLSEGUROS se constituye como indispensable para el
financiamiento de la pension.

3°. Que del mismo modo, al estimarse por via jurisprudencial
imprescriptibles otros componentes que sirven para financiar las
pensiones, como por ejemplo el “bono pensional”, igual suerte deben
correr las sumas adicionales del seguros previsional.”

Es preciso igualmente referirnos a la naturaleza de los seguros previsionales
gue en virtud de la mencionada sentencia de la Corte Suprema de Justicia es
un seguro de la “Seguridad Social” y no de estirpe estrictamente comercial. La
Corte Suprema de Justicia afirma:

“El seguro especial en comento impuesto por la nueva ley de
seguridad social, segun lo indica su articulo 60 literal b) se financia
por cuenta de los afiliados al régimen de ahorro individual, toda vez
gue una parte de los aportes o cotizaciones se destinan a la cuenta
pensional y otra “al pago de primas de seguros para atender las
pensiones de invalidez y sobrevivientes.

Dichos seguros previsionales que son obligatorios “deberan ser
colectivos y de participacion” de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 108 ibidem, esto es, colectivos porque otorgan cobertura a
un numero plural de afiliados de la administradora que contrata el
seguro, y de participacion por cuanto la entidad aseguradora se
obliga a repartir utilidades a los afiliados o en beneficio de los
pensionados.

Entonces, en este orden de ideas, como lo pone de presente la
censura, es la ley de seguridad social integral la que concibio el
ahorro individual como un régimen con caracter de aseguramiento
para los infortunios de invalidez y muerte, y por ende al tomar un
seguro colectivo y de participacion a través de la administradora de
pensiones, con el objeto definido legalmente de garantizar al afiliado
las sumas adicionales necesarias para integrar el capital constitutivo
de las pensiones de invalidez y sobrevivientes, que se representa en
las pédlizas de seguros con las que se formaliza el vinculo de
aseguramiento previsional, conduce a concluir que dicho amparo
efectivamente tiene la categoria de un “seguro previsional de la
seguridad social” y no propiamente se un seguro comercial.”
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“Adicionalmente es de destacar que la Constitucion Politica de 1991,
en su articulo 48 enmarca a la seguridad social como un servicio
publico de caracter obligatorio y un derecho irrenunciable, lo que
reafirma la tesis de que los seguros previsionales de marras, como
se dijo, son dable considerarlos como una categoria especial, que
los sustrae de las regulaciones comerciales o mercantiles propias de
los seguros generales que vayan en contravia de los principios,
cometidos o fines del sistema pensional, como para el caso
acontece con la aplicacion de las reglas de prescripcion previstas en
el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, que en definitiva no tienen
cabida o aplicacion en esta clase de seguros propios de la invalidez
y sobrevivientes, asi las entidades aseguradoras autorizadas para su
manejo y explotacion estén sujetas al estatuto financiero”

61



8. CONCLUSIONES

Indiscutiblemente los seguros previsionales participan de todos los
elementos esenciales que determina la ley vigente como necesarios para
determinar que un negocio juridico sea un contrato de seguros. También
es claro que las partes en este contrato son las Administradoras de
Fondos de Pensiones y Cesantias y las Compafias de Seguros, personas
juridicas en esencia comerciantes. De estas dos sencillas premisas,
forzoso seria concluir que su regulacion integral debera estar en las
normas del Cédigo de Comercio.

No obstante lo anterior, no podemos desconocer las tendencias que han
surgido a nivel doctrinario y en los conceptos del maximo ente de
vigilancia y control de las partes de este contrato, cual es, la de clasificarlo
dentro de los que se han llamado “seguros sociales”. La Corte Suprema
de Justicia le ha dado igual connotacion, al resaltar que este tipo de
seguros hacen parte del sistema de la seguridad social, son obligatorios y
son financiados mediante los aportes que hacen los afiliados al sistema.

La Corte Suprema de Justicia ha recurrido a la simple I6gica para concluir
gue siendo el derecho a la pension imprescriptible por su caracter de
irrenunciable y vitalicio, y al ser uno de los postulados del sistema de
seguridad social la necesidad de la sostenibilidad financiera del mismo,
el seguro previsional no puede estar sujeto a las reglas de prescripciéon
del articulo 1081 del C. De Co.

Frente a este el horizonte, se hace necesaria una pronta regulacion, por
cuanto no es menos cierto que normas como las de prescripcion no
vulneran el ordenamiento constitucional, porque cumplen funciones
sociales y juridicas invaluables, al contribuir con la seguridad juridica y la
paz social, al fijar limites temporales para adelantar controversias y
ejercer acciones judiciales. Con reglas claras se contribuye al bienestar
del Sistema de Seguridad Social, de lo contrario, dejara de ser atractivo
para las aseguradoras perseverar en este tipo de negocios.
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