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INTRODUCCION

Después de casi siglo y medio desde la creacion en Alemania de los seguros
sociales y en medio de una crisis econdmica que pone en duda la idoneidad del
sistema neoliberal y que enfrenta a los gobiernos mundiales con la decisién de
determinar hasta qué punto debe fomentarse o limitarse la intervencion estatal
mas alla de regular y vigilar las conductas de sus miembros, la seguridad social se
perfila como la solucion para los estados que deben dar suficiente libertad a los
mercados, pero que a su vez necesitan garantizar que no se pierdan las
condiciones de dignidad otorgadas a las personas durante la vigencia de los
estados bienestar y sus politicas intervencionistas. Esta creencia se encuentra
enmarcada dentro de la corriente denominada como liberalismo social (en
oposicién a la propuesta neoliberal como solucién a la crisis del estado benefactor)
y parte, en palabras de Moctezuma, de la necesidad de “construir un nuevo
compromiso social capaz de avanzar hacia estadios superiores de modernidad y
progreso social.”’

En este contexto, resulta importante estudiar de manera cientifica el derecho de
seguridad social, estableciendo sistematicamente el objeto que le concierne, los
principios que lo rigen, los elementos que lo componen y la forma como se
diferencia de las demas ciencias y areas juridicas. Este estudio se encuentra
dirigido a lo ultimo, diferenciar el derecho de seguridad social de otra area juridica,
especificamente para distarlo del contrato de seguro.

Por su desarrollo histérico, la seguridad social, desde el nacimiento de los seguros
sociales gracias a las politicas de Otto von Bismark, ha presentado (y continua
haciéndolo) algunas similitudes con el contrato de seguro. En adicion a esto, los
sistemas de seguridad social en varios estados modernos presentaron en los
ultimos anos reformas encaminadas a que la prestacion de los servicios, no fuera
siempre desarrollada de forma directa por el estado, sino que se permitiera
también a los particulares dedicarse a la cobertura de diferentes contingencias
sociales garantizadas por el sistema. Con el ingreso de entidades privadas a los

' MOCTEZUMA BARRAGAN, Javier, Citado por ARENAS MONSALVE, Gerardo. El derecho
colombiano de la seguridad social. 2 ed. Bogota: Legis, 2009. p. 35.
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sistemas de seguridad social, se ha dado pie para que aumente la relacion entre
estos y la actividad aseguradora, toda vez que la primera encuentra en la segunda
una forma de apoyo a su obligacion de cubrir los perjuicios derivados de la
ocurrencia de las diferentes contingencias sociales.

Estas relaciones hacen imperativa la diferenciacién entre la seguridad social y el
contrato de seguro, porque, siendo aquélla “un elemento indispensable para
posibilitar unas condiciones de vida dignas™, no se puede arriesgar a que en la
confusion de las instituciones, i.e. al estar actuando en algunas ocasiones el
contrato de seguro dentro de los sistemas de seguridad social, se sacrifiquen los
principios y politicas de ésta a favor de los de aquél.

El origen de posibles confusiones se puede identificar siguiendo los
planteamientos del Profesor Gerardo Arenas Monsalve (quien a su vez cita y se
basa, sobre todo, en las propuestas de los Profesores José Manuel Almansa
Pastor y Paul Durand), quien muestra que la seguridad social no aparece en su
forma actual sino hasta ya empezado el siglo XX. Con anterioridad a ella existian
otras maneras para satisfacer las necesidades sociales que en ultimas resultan
siendo las antecesoras y causas del surgimiento y desarrollo de la seguridad
social®. Estas instituciones anteriores a la seguridad social son:
1. La asistencia, dividida a su vez en:

1.1. La asistencia familiar

1.2.La asistencia privada
2. La prevision, también clasificable en:

2.1.El ahorro

2.2.El mutualismo

2.3. El seguro privado
3. Los seguros sociales
En esta clasificacion se encuentran dos fuentes de la falta de suficiente claridad
frente a las diferencias existentes entre la seguridad social y el contrato de seguro:
la primera es que el seguro privado, al igual que la seguridad social, busca

2 CERON DEL HIERRO, Antonio. El trabajo, el derecho laboral y la seguridad social en la
Constitucion Politica de Colombia. Medellin: Diké, 1996. p. 223.

® No por ser anteriores se debe entender que son obsoletas, inexistente o inaplicables en la
actualidad, pues, como se evidenciara cuando se enumeren, la gran mayoria aun gozan de plena
vigencia como herramientas alternas a la seguridad social para la proteccion de las necesidades
sociales o de los riesgos que menoscaban el patrimonio o la calidad de vida de las personas.
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“proteger [a las personas] contra pérdidas provenientes de improvistos™ (mas

especificamente en el caso de la seguridad social, proteger contra la ocurrencia de
contingencias sociales, pero que de manera genérica al igual que los riesgos se
pueden entender como improvistos); la segunda es la estructuracion, aunque con
diferencias importantes, de los seguros sociales bajo un esquema similar al de los
seguros privados® (de ahi su nombre), vy la influencia de aquéllos en los sistemas
modernos de seguridad social.

Al tener, a partir de una perspectiva amplia y sin considerar un sinnumero de
elementos adicionales, una finalidad idéntica (la sefalada de proteger contra
pérdidas provenientes de improvistos) y habiendo faltado originalmente en los
seguros sociales una serie de elementos, que si contiene la seguridad social, para
distanciarse lo suficiente del contrato de seguro, es que pudieron haber surgido las
confusiones o asimilaciones desafortunadas.

El objetivo es entonces distinguir con la maxima claridad posible la seguridad
social del contrato de seguro. La diferencia se limita de manera general al plano
tedrico y a su vez se enmarca dentro de los sistemas de derecho occidentales
conocidos como derecho continental europeo y common law, sobre todo el
primero. En la medida de lo posible se evita analizar casos especificos que
constituyan excepciones, toda vez que lo que se pretende es establecer derroteros
generales de diferenciacién y no el examen en especifico de diferentes sistemas
nacionales. Esto no quita que a manera de ejemplo o de contextualizacién se haga
referencia a algun ordenamiento en especifico, sobre todo al colombiano debido al
origen del autor.

Para el desarrollo de esta investigacion se abordaron textos doctrinales que
trataran ambos temas: el derecho de seguridad social y el derecho de seguros. A
partir de ellos es posible conocer a profundidad ambas instituciones para asi
entrar luego a diferenciarlas. Esto se evidencia en el texto resultante, en el cual,
primero se hace una aproximacion conceptual tanto a la seguridad social como al

* LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Contrato de seguro. 3 ed. Bogota: Dupré Editores, 1999. p. 1.
> Al respecto dice el Profesor Gerardo Arenas Monsalve que los seguros sociales “Como seguro,
asume(n] los principios y técnicas del seguro privado, lo que supone dispersion del riesgo, técnicas
actuariales y exigibilidad juridica conforme a reglas establecidas” (ARENAS MONSALVE. Op. cit.,
p. 9).
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contrato de seguro, seguida de una diferenciacidn minuciosa a partir de unos
tépicos que se consideran fundamentales para sefialar las particularidades que los
separan de cada uno (no significando con esto que no haya mas diferencias que
las que aqui se expondran).

Reconociendo que el propdsito de este trabajo es la diferenciacién, no se deja de
tratar, ya de manera menos profunda, la relacibn que existe entre las dos
instituciones, pues es precisamente debido a que existe una relacion entre ellas,
que es importante que se tenga claridad sobre qué es lo que las diferencia. Por
ultimo se presentan las conclusiones del trabajo.

Se proyecta que los resultados de esta investigacidn repercutan en la practica
juridica en general y judicial en  particular, al sefalar y hacer claridad sobre las
diferencias entre la seguridad social y el contrato de seguro, permitiendo que se
tenga certeza sobre cuales seran, en cada caso concreto, los principios y demas
disposiciones normativas que deberan ser aplicados para la solucion de los
conflictos que se originen en el ambito de relacion de las dos instituciones
estudiadas.

No habiendo mas, se da paso entonces al contenido introducido.
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1. CONCEPTUALIZACION

La naturaleza de este trabajo obliga a que, antes de diferenciar las instituciones
denominadas como seguridad social y contrato de seguro, sea necesario
establecer en qué sentido deben ser entendidas y asi evitar confusiones al lector.
Tratandose de una investigacion juridica, los conceptos que se proponen son de la
misma indole, pero sin desconocer que las instituciones trabajadas son tan
sociales como juridicas y que es precisamente por su caracter social que el
derecho las regula y de ahi que se pueda hacer el estudio desde el angulo
sefalado.

En razén a lo anterior, en cada caso se hara una aproximacion tanto a la figura,
como al derecho que la regula, que la estudia o que surge de ella, por lo cual, se
estudiara como hecho y como derecho en los tres sentidos en que el vocablo es
comunmente entendido: objetivo, subjetivo y como ciencia o disciplina.

1.1.SEGURIDAD SOCIAL

Al definir qué se entiende por seguridad social para efectos de este trabajo, se
debe distinguir entre derecho de seguridad social y seguridad social en si, esto es
fundamental para diferenciar lo juridico de la institucion que es objeto de
regulacién por parte de lo juridico. También, para mayor claridad, en este
subcapitulo se expone qué son los seguros sociales, los cuales, en el habla
cotidiana, tienden a confundirse con los sistemas de seguridad social, error que en
esta monografia es menester no cometer.

1.1.1. Derecho de seguridad social. Como se menciond, por el caracter polisémico
del vocablo derecho, al usarlo, se puede estar haciendo referencia a tres
cosas diferentes: derecho en sentido objetivo, en sentido subjetivo, o como
ciencia o disciplina. Al mismo tiempo, el concepto de derecho de seguridad
social se puede entender como derecho humano y fundamental. Por esto se
precisara qué es cada una de estas acepciones.

1.1.1.1. Derecho de seguridad social en sentido objetivo. Se entiende como
el “conjunto de normas y principios que ordenan ese instrumento estatal
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especifico de protecciéon de necesidades sociales y especificamente las
relaciones a que da lugar’®. “Como derecho objetivo, la seguridad social
tiene campo conceptual propio en el ordenamiento juridico (no es un
apéndice del derecho del trabajo), criterios orientadores e interpretativos
especificos, instituciones que la materializan y jueces competentes para
resolver sus conflictos.”” En sentido estricto, es derecho objetivo por ser un
conjunto de normas, i.e. una serie de principios y reglas que regulan una
institucion, en este caso la seguridad social como mas adelante sera
definida, y las relaciones entre las personas que ella involucra; ya el que
tenga campo conceptual, criterios orientadores e interpretativos, instituciones
que la materializan y jueces competentes propios, como dice el Profesor
Arenas Monsalve, son caracteristicas que mas que hacerlo derecho objetivo,
lo hacen derecho entendido como ciencia o disciplina juridica independiente.

1.1.1.2. Derecho de seguridad social como la ciencia (o disciplina) juridica
que tiene por objeto estudiar dicho conjunto de principios y reglas que
ordenan ese instrumento estatal especifico de proteccion de necesidades
sociales y especificamente las relaciones a que da lugar. No es este el
espacio para debatir si el derecho es o no ciencia, en este escrito se dara
por sentado que es una ciencia de las llamadas sociales, pero en caso de
que no lo fuera, esta segunda acepcion de derecho debera remplazarse por
la de disciplina juridica. Siendo lo primero o lo segundo, al hablarse de
derecho de seguridad social, puede también entenderse el estudio
estructurado de una parcialidad del ordenamiento que cuenta con campo
conceptual, criterios orientadores e interpretativos, instituciones que lo
materializan y jueces competentes propios, en este caso especifico la
parcialidad del ordenamiento es la seguridad social.

1.1.1.3. Derecho de seguridad social en sentido subjetivo. Es, como todo
derecho subjetivo, “la facultad, poder, autorizacion o situacién, que la norma
juridica confiere y garantiza a las personas para obrar o abstenerse de obrar,
sobre los bienes o ante las demas personas [inclusive el estado] a fin de que
puedan satisfacer sus necesidades, en armonia con el bien comun™, i.e. la
potestad que tiene la persona de exigir a otro una conducta determinada.

® ALMANSA PASTOR, José Manuel, Citado por ARENAS MONSALVE. Op. cit., p. 56.

" ARENAS MONSALVE. Op. cit., p. 136.

® GONZALEZ JARAMILLO, Diana y URIBE RAMIREZ, Andrés. Introduccién al derecho: Teoria
General. Pereira: Prixma, 2004. p. 276
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De manera especifica el derecho de seguridad social es un derecho
subjetivo publico de los particulares ante el estado, toda vez que en éste
recae la obligacién de garantizar a aquellos la seguridad social; a su vez
también es un derecho subjetivo originario, pues “es inherente a la persona y
tienen la particularidad de que no provienen de nadie”, pero también cuando
se particularizan las prestaciones y beneficios que crea y regula el derecho
de seguridad social (en sentido objetivo) se convierte en un derecho
subjetivo derivado ya que surge como resultado de las conductas del
hombre.

El hecho de que la seguridad social sea un derecho subjetivo significa que
“la persona tiene derecho a la seguridad social especificamente cuando su
situacion de hecho se enmarca dentro de las normas del sistema de
seguridad social. En ese momento, la seguridad social, en cuanto a derecho
subjetivo, se convierte en derecho exigible: su titular tiene la posibilidad de
reclamarlo de (sic) los sujetos obligados a su reconocimiento y puede acudir
a la jurisdiccion para hacer valer esa exigibilidad.”"®

1.1.1.4. Derecho de seguridad social como derecho humano y fundamental.
Desde un criterio material, que la seguridad social sea un derecho humano y
fundamental, es una consecuencia de ser un derecho necesario para
garantizar la vida digna de las personas en comunidad. También, ya
partiendo de wun criterio formal, por su consagracion en tratados
internacionales y a nivel constitucional en la gran mayoria de estados
modernos, goza de la naturaleza de derecho humano, debido a lo primero, y
de fundamental, debido a lo segundo. A manera de ejemplo de resaltada
importancia, el articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 consagra de manera expresa a la seguridad social como
un derecho de tal indole.

Cada una de las acepciones puede ser usada en la distincion entre el derecho
de seguridad social y el de seguros, y en cada momento se dara a entender
en qué sentido se esta haciendo uso del término.

1.1.2. Seguridad social. Ha sido definida por varios autores de manera situacional
o institucional-prestacional (i.e. como una institucién o serie de prestaciones).

° Ibid. p. 280
' ARENAS MONSALVE. Op. cit., p. 136.
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En el primer grupo se encuentran definiciones como las propuestas por
Sinfield o Bergham que la describen, el primero, “como un estado de completa
proteccion en contra de la pérdida de recursos”'' y el segundo como “una
situacion de completa proteccion frente al dafio humano”'?; ya en el siguiente
grupo, es decir, el de las definiciones de caracter institucional-prestacional, se
presenta la del Profesor Danny Pieters, quien describe la seguridad social
como “un cuerpo de arreglos que moldean la solidaridad entre las personas
que se enfrentan a (el riesgo de) la falta de ingresos (i.e. ingresos
provenientes de remuneracion laboral) o costos particulares”™ y también la de
Gerardo Arenas Monsalve quien trata la seguridad social como un

“instrumento estatal especifico de proteccién de necesidades sociales”".

Para lograr el fin de diferenciar la seguridad social del contrato de seguro, no
se partira de una definicion situacional, sino mas bien de una vision
institucional-prestacional de la seguridad social, toda vez que es la que mas
se puede asemejar al contrato de seguros, al derivarse de éste una
indemnizacion (equiparable a una prestacion) por la ocurrencia de un hecho
riesgoso que habia sido asegurado. Sin embargo, las definiciones
situacionales, al reflejar la finalidad ultima de la seguridad social, seran de
gran utilidad en el subcapitulo en el que se diferencian las finalidades
especificas de ésta de la del contrato de seguro.

1.1.3. Seguros sociales. “Los seguros sociales son seguros obligatorios, de origen
legal, gestionados por entes publicos y dirigidos especificamente a proteger
necesidades generales derivadas de riesgos que afectan individuos
determinados legalmente.”™ Constituyen una etapa anterior a la seguridad
social para la satisfaccion de necesidades sociales.

Como ya se explicd™®, su similitud con el contrato de seguro es una de las
causas de que aun en la actualidad no haya suficiente claridad sobre las
diferencias que existen entre la seguridad social y el contrato de seguro. Por

" SINFIELD, Adrian, Citado por PIETERS, Danny. Social Security: An Introduction into the Basic
Principles. 2 ed. Holanda: Kluwer Law International, 2006. p. 2.

'2 BERGHAM, Citado PIETERS. Op. cit., p. 2.

' PIETERS. Op. cit., p. 2.

" ARENAS MONSALVE. Op. cit., p. 56.

' Ibid. p.9.

16 _.Véase 6to y 7to, parrafo en INTRODUCCION.
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esto es importante dejar claro que no es lo mismo hablar de seguridad social

que de seguros sociales, ya que estos (a diferencia de la seguridad social),
Marginan de la proteccion amplios sectores de la poblacién, que también
deberian ser protegidos... no se liberan del “espectro del seguro privado”,
de modo que la proteccion queda condicionada al aseguramiento previo
(afiliacion), y dicho amparo se limita a reparar el dafio o la necesidad
previstos... la necesidad no es atendida en si misma, ni en la medida de
esta, sino que las prestaciones son proporcionales al valor de los
aportes... Del cuestionamiento a las limitaciones de los seguros sociales,
surge la nocién de la Seguridad Social..."

Pero lo anterior no puede negar, en palabras del Profesor Arenas Monsalve'®

que el seguro social constituyd una superacion de los limites del seguro

privado, debido a que, aunque hizo uso de las técnicas basicas de éste, le dio

un ingrediente social y lo protegié mediante la accién estatal intervencionista.

En la actualidad los seguros sociales son solo una de las herramientas
utilizadas por el estado para cumplir con los cometidos de la seguridad social.
A través de este escrito no se utilizara de forma indistinta las palabras
seguridad social y seguro social, sino que cada vez que se use la una o la
otra, se estara haciendo referencia especifica a lo que se ha sefalado que es
lo primero y lo segundo.

1.2.CONTRATO DE SEGURO

En este subcapitulo no solo se expone el concepto de contrato de seguro, sino
que, igual a como se hizo en el subcapitulo anterior, también se hace una
aproximacion al de derecho de seguros en su sentido objetivo y subjetivo (no en
sentido cientifico o de disciplina por motivos que se explicaran en el capitulo
siguiente y no como derecho humano y fundamental porque no esta revestido por
tales caracteristicas).

1.2.1. Contrato de seguro. Su nombre incorpora su naturaleza juridica: la de
contrato. Y como todo contrato, se trata de un acto juridico, i.e. “una
manifestacion de voluntad directa y reflexivamente encaminada a producir

" ARENAS MONSALVE. Op. cit., p. 10.
' |bid. p. 4.
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efectos juridicos”'?; en la clasificacion de los actos juridicos el seguro encaja

en la de las convenciones, “que son los acuerdos de voluntades de dos 0 mas
agentes encaminadas a crear, modificar o extinguir relaciones juridicas”®,
ante las cuales los contratos son una subclasificacién “cuyo efecto principal es

la creacién de obligaciones.”?’

Las obligaciones especificas que busca crear el contrato de seguro son de
caracter bilateral, toda vez que genera obligaciones reciprocas, es asi como
por un lado un sujeto que se denomina asegurador se obliga a asumir un
riesgo consistente en tener que indemnizar la ocurrencia de un hecho incierto,
a cambio de que otro sujeto denominado tomador se obligue a pagar una
prima.

A grandes rasgos y de manera elemental el contrato de seguro se reduce a lo
recién descrito, sin embargo cada ordenamiento en particular otorga
caracteristicas especiales al contrato de seguro y es asi como, por ejemplo,
para el ordenamiento colombiano seria adecuada una definicion de contrato
de seguro como la siguiente: “Seguro es un contrato consensual mediante el
cual una persona juridica denominada asegurador, debidamente autorizada
para ello, asume los riesgos que otra persona, natural o juridica, le traslada a
cambio de una prima.”®

1.2.2. Derecho de seguros. No es excepcion el derecho de seguros a las multiples
acepciones que conlleva la palabra derecho, por lo cual también se tiene que
distinguir entre un sentido objetivo y subjetivo del mismo; toda vez que la
ausencia de caracter cientifico del derecho de seguros sera un topico de
diferenciacion entre los dos derechos estudiados en esta monografia, se
dejara para mas adelante este analisis.

Frente al entendimiento como derecho humano y fundamental, basta con
decir que el derecho a asegurarse, es decir, la posibilidad que tienen la
personas de contratar un seguro, no puede ser considerado tal desde un
punto de vista material por no tener relacion alguna con la naturaleza del

9 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria general del contrato y
del negocio juridico. 7 ed. Bogota: Temis, 2005. p. 17.

0 bid. p. 43.

! Ibid. p. 43.

2 PALACIOS SANCHEZ, Fernando. Derecho de seguros. En: Seguros. Temas esenciales. 3 ed.
Bogota: Ecoe, 2007. p. 13
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hombre o la posibilidad de vivir dignamente, ni tampoco puede serlo en
sentido formal porque no ha sido consagrado como tal ni en instrumentos
internacionales ni en constituciones nacionales.

1.2.2.1. Derecho de seguros en sentido objetivo. De la misma forma que se
puede hablar de derecho de seguridad social en sentido objetivo, es posible
hablar de derecho de seguros en el mismo sentido y predicar que es el
conjunto de normas y principios que ordenan el contrato de seguro y
especificamente las relaciones a que da lugar.

1.2.2.2. Derecho de seguros en sentido subjetivo. Aplica aqui la misma
definicion general para todo derecho subjetivo. Ya en lo particular, es un
derecho subjetivo privado personal o de crédito ya que consiste, desde la
perspectiva del tomador, en la obligacién condicional del asegurador de
indemnizar el dafo ocasionado ante la produccién de un evento cuyo riesgo
es objeto de cobertura para el asegurado; o desde el punto de vista del
asegurador, en la obligacion en cabeza del tomador de pagar la prima. En
este sentido, los derechos subjetivos que existan en virtud del contrato de
seguro son siempre derivados, pues provienen de la actividad del hombre y
no porque sean inherentes a él. Son derechos subjetivos pues las partes
tienen la potestad de exigir una conducta por parte de la otra y a acudir a la
herramienta jurisdiccional para garantizar el cumplimiento por parte del otro
asi sea de forma coercitiva.
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2. DIFERENCIACION

Para llevar a cabo la labor principal de esta investigacion, consistente en
diferenciar la seguridad social del contrato de seguro, se optd por establecer unos
topicos a partir de los cuales se pueden mirar ambas instituciones y luego distar el
resultado de lo observado en cada caso.

Los topicos seleccionados son: naturaleza juridica, finalidad y objeto, principios, y
elementos y caracteristicas. Algunos de ellos se subdividen a su vez por la
naturaleza misma del topico.

Debido a que las dos instituciones estan estructuradas de manera sistematica,
cada tépico, en mayor o menor medida, esta relacionado con los demas, por lo
cual a través del avance que se haga en la monografia se recalcaran algunas
diferencias ya que hay caracteristicas y principios tan propios de tanto la
seguridad social como del contrato de seguro, que seran el punto de distincion en
varios de los topicos escogidos.

2.1.NATURALEZA JURIDICA

Las diferentes acepciones propuestas para seguridad social y contrato de seguro
cobran sentido al momento de determinar su naturaleza juridica. La consecuencia
de las multiples definiciones es también una multiplicidad de naturalezas. Es por
esto que en este tépico se diferenciaran las instituciones desde tres miradas
diferentes: en relacién a si son 0 no ciencias o areas juridicas independientes; en
cuanto al tipo de derecho subjetivo que conllevan; y en cuanto a la condicion
contractual o no de cada una.

2.1.1. Seguridad social como ciencia juridica independiente, frente al contrato de
seguro como institucién perteneciente al derecho comercial. En el mundo
juridico la seguridad social es un area completa y estructurada del
ordenamiento (i.e. un sistema normativo compuesto de principios y reglas
independientes y especificas establecidas para regular una realidad de
relaciones concretas de la sociedad y subordinadas nada mas que a las
normas de mayor jerarquia y generales para el ordenamiento juridico en su
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totalidad), equivalente a las demas areas de éste como lo son el derecho civil,
el penal, el laboral, el comercial, entre otros. Precisamente por ser un area
completa y estructurada es que es posible estudiar de manera cientifica e
independiente a la seguridad social de las demas ramas del derecho y esto
conlleva a que sea correcto referirse al derecho de la seguridad social como
ciencia juridica autébnoma.

Aunque es posible hacer uso de la expresién derecho de seguros, bajo el uso
del vocablo derecho en su sentido objetivo®, no se puede hablar de derecho
de seguros como ciencia, toda vez que el derecho de seguros no es un area
completa y estructurada en si misma, sino que hace parte del derecho
comercial. A esta conclusién se llega cuando, con base en la definicion
propuesta de area completa y estructurada, se ve que los principios y reglas
que regulan la actividad aseguradora estan subordinadas, ademas de a las
normas generales que aplican y limitan al ordenamiento juridico en su
totalidad, también a los principios, reglas de orden publico y demas
imperativas que regulan el derecho comercial en general. A esta conclusion
llega también el Profesor Joaquin Rodriguez Rodriguez cuando explica que
La denominacion de derecho de seguros, como la de derecho bancario, la
aceptamos en cuanto expresa unidad sistematica de exposicion, pero si
se quiere hablar de derecho de seguros en el sentido de disciplina juridica
autébnoma, entendemos que no hay motivos suficientes para ello. El
derecho de seguros, como el derecho bancario, sigue siendo un capitulo
muy importante, con normas a veces peculiares, del derecho mercantil,
sin que sea posible desglosarlo del mismo.?*

Esta primera diferencia entre el derecho de seguridad social y el derecho de
seguros afecta de forma profunda el estudio propio de cada uno, porque
aunque existe una relacién innegable entre todas las areas que componen el
ordenamiento juridico, el derecho de seguridad social puede ser tratado con
mayor independencia de las demas areas, no sucede lo mismo en el derecho
de seguros cuyo estudio siempre debe estar subordinado al conocimiento y
manejo del derecho comercial.

2.1.2. Seguridad social como derecho subjetivo absoluto y publico de los
particulares, frente al contrato de seguro y los derechos subjetivos privados

23 ...Veaseen 1.2.2.1. .
* RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Citado por LOPEZ BLANCO. Op. cit., p. 7.
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personales o de crédito que de él se derivan. El derecho objetivo pasa a ser
de caracter subjetivo cuando un particular pueda exigir a otro sujeto del
derecho un comportamiento determinado en razon a lo dispuesto por el
derecho objetivo. Tanto del derecho de seguridad social como del de seguros
surgen derechos subjetivos para los particulares, pero los derechos subjetivos
tendran caracteristicas diferentes segun el caso.

La seguridad social es un derecho subjetivo absoluto toda vez que la potestad
que tienen las personas de exigir los beneficios consagrados en la seguridad
social se deriva, en un sistema de cobertura plena, de su condicion como ser
humano, i.e. el particular puede exigir de manera judicial que le sean
otorgados las prestaciones que la ley consagre y a quien la ley consagre por
el mero hecho de pertenecer a la especie humana. No se puede negar sin
embargo que existen imposibilidades actuales de sistemas plenos de
seguridad social, lo que ha conllevado a que solo un minimo de beneficios
otorgados por la seguridad social se constituyan realmente en derechos
subjetivos absolutos (por lo general se limita a algunas prestaciones médicas)
y que en el resto de los casos se confine el otorgamiento de ciertos beneficios
a estar afiliado al sistema y en la mayoria de los casos a hacer contribuciones
a éste, lo cual convierte a la seguridad social en un derecho subijetivo privado,
i.e. el que se adquiere por motivos de una conducta anterior del sujeto que lo
pretende.

Del contrato de seguro siempre se derivan derechos subjetivos privados
personales porque la potestad que tiene el asegurador o el beneficiario de
exigir al otro una conducta particular, en ningun caso se deriva de la condicion
de humano (que por cierto nunca es propia de una entidad aseguradora), sino
que tiene su origen en la conducta realizada con anterioridad por el sujeto,
conducta que es nada menos que la celebracidon del contrato de seguro. Asi
las cosas, en lo tedrico, y en algunos casos practicos, aunque tanto de la
seguridad social como del contrato de seguro se derivan derechos subjetivos,
la naturaleza de estos sera diferente ya que, se reitera, el origen del derecho
subjetivo a la seguridad social se encuentra en la condicién de humano,
mientras que en los derechos subjetivos que surgen del contrato de seguro
son independientes de dicha condicién y tiene su origen en actos juridicos
precedentes.

El derecho subjetivo a la seguridad social es ademas publico, pues es
obligacion del estado garantizar la existencia y funcionamiento de un sistema
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de cobertura de las contingencias sociales, ya sea a través de la prestacién
directa o indirecta del servicio, pero siempre conservando la calidad de
garante y siendo entonces el sujeto pasivo por excelencia del derecho
subjetivo a la seguridad social que tienen los particulares.

Por su lado en el contrato de seguro, dependiendo de si se esta frente a un
derecho subjetivo que surge a favor del asegurador o del tomador o
asegurado, la obligacion estara en cabeza de la otra parte contractual, pero
nunca en cabeza del estado y es por esto que de nuevo la naturaleza de los
derechos subjetivos que surgen para cada uno de los derechos analizados es
diferente.

2.1.3. Seguridad social como institucion y serie de prestaciones, frente al seguro
como contrato. En el capitulo de conceptualizacidén se presentaron los objetos
de regulacion por parte del derecho de seguridad social y del derecho de
seguros. Se describid la seguridad social como institucion o serie de
prestaciones y al seguro como contrato. Al superarse el concepto de seguro
social por el de seguridad social, aparece una diferencia entre esta ultima y el
contrato de seguro consistente en que éste se limita a ser una convencién de
la cual se derivan unas obligaciones reciprocas puntuales encaminadas a que
el asegurador indemnice el dafo producido al asegurado con la realizacién del
riesgo objeto de cobertura, obligaciones enmarcadas dentro del ambito de
aplicacion de las normas propias del derecho privado y la teoria general de los
contratos, mientras que la seguridad social esta constituida no por una simple
relacion de proteccion frente a una contingencia en particular, sino por toda
una serie de prestaciones que buscan cubrir de manera integral todas las
contingencias que pueden menoscabar la dignidad con la que debe contar la
vida humana.

La seguridad social es entonces un concepto mucho mas amplio que el de
seguro, porque en éste, cada cobertura que se hace de un riesgo es
independiente de las otras que se puedan amparar, mientras que en aquélla,
se trata de una sola institucion que busca integrar todas las prestaciones
definidas por el estado que busca garantizar unas condiciones de vida
minimas a todas las personas.

La forma integral en que se describe a la seguridad social, no es barrera para
que las prestaciones puedan ser otorgadas por actores diferentes dentro del
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sistema, pues todo parte de una misma politica inequivocamente encaminada
a la proteccion de la dignidad humana.

2.2.FINALIDAD Y OBJETO

El homo sapiens y los hominidos que lo precedieron han encontrado en el grupo
social el apoyo indiscutible para la existencia, i.e. para la satisfaccion de sus
necesidades. Estas en su estado primitivo se podrian dividir en dos: las bioldgicas
y las de proteccién; era a través del trabajo propio y de la dependencia en el
trabajo del resto de los miembros del grupo social que se propendia para su
satisfaccion y desde entonces el hombre ha buscado garantizar dicha satisfaccion
de sus necesidades de diversas formas. Ya en la introduccién se traia a colacién
las propuestas del Profesor Almansa Pastor?®® quien sefiala que después del
trabajo individual, el hombre acude a la asistencia y a la prevision para la
satisfaccion de las necesidades sociales; dentro de la prevision ubica al contrato
de seguro y luego explica como a partir de éste surge la idea de los seguros
sociales. Sefala que la seguridad social es la ultima y mas ideal herramienta para
la proteccién de las personas y para garantizar la cobertura de sus necesidades y
que hace uso tanto de la asistencia como de la prevision para el cumplimiento de
sus objetivos.

Existen multiples ejemplos en la historia de instituciones que procuraban la
proteccion de las personas, El Profesor Fernando Palacios Sanchez®® cuenta
como en el cédigo de Hamurabi se regulaba una forma de union de viajeros para
protegerse del riesgo que representaban los malhechores en el desierto, también
en él y en el Talmud se preveia una asociacion, en la cual, con la unién de todos
los miembros se reparaba la pérdida de una nave con la entrega de otra; en la
collegia militum en Roma, se amparaba los gastos de viaje del militar y se le
proveia de un capital cuando se retiraba, o en caso de muerte no en batalla se
daba dicho capital a sus herederos; o en las guildas medievales habia
mecanismos de proteccion que no permitian que quedara en la miseria un cofrade
victima de un siniestro. En adicién a estos ejemplos, histéricamente tanto el
contrato de seguro como la seguridad social tienen un origen especifico. En el
caso del seguro, este se remonta a la practica iniciada por los mercaderes

% ALMANSA PASTOR, José Manuel. Derecho de la seguridad social. Citado por ARENAS
MONSALVE. Op. cit. p. 3-11.
% PALACIOS SANCHEZ. Op. cit., p. 4-6.
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florentinos, genoveses y venecianos del siglo XIV; mientras que en el caso de los
seguros sociales (que como se ha dicho permiten la posterior aparicion de la
seguridad social) su origen se encuentra en las politicas publicas alemanas
disefiadas por Otto von Bismarck.

En este sentido existe una finalidad originaria de proteger o amparar los riesgos y
necesidades de las personas en la cual convergen tanto la seguridad social como
el contrato de seguro, sin embargo a partir de esta necesidad, de la cual surgieron
no solo estas dos, sino muchas otras instituciones adicionales, han aparecido
finalidades especificas a cada una de las herramientas que protegen a las
personas contra las pérdidas o dificultades originadas en las diferentes
contingencias sociales o hechos riesgosos.

En adicion a la finalidad originaria comun, la seguridad social tiene la de garantizar
la proteccidn de las personas mediante la distribucion solidaria de los riesgos; por
su parte el contrato de seguro tiene como finalidad indemnizar la pérdida causada
por la realizacién del riesgo asegurado. Esto se debe a que la seguridad social ha
nacido como una respuesta del estado a la necesidad de brindar a las personas
condiciones dignas de existencia y no como el contrato de seguro que tiene su
origen en la iniciativa privada de lucrarse a cambio de la prestacion de un servicio
de aseguramiento de hechos riesgosos a terceros que deseaban prevenir el
detrimento patrimonial.

La finalidad de la seguridad social descrita de forma exhaustiva seria la siguiente:
La seguridad social entendida en sentido amplio e integral pretende proteger
al hombre de los riesgos naturales, fisiologicos, sociales y laborales a los que
esta expuesto y que en conjunto atentan contra la calidad y dignidad de la
vida humana o contra ésta misma; proteccion que se proyecta hacia la
prevencidon de aquéllos, a la reparacién de los dafios causado en el evento de
Su concrecion, a la recuperacion de la capacidad econdmica disminuida como
secuela de los mismos y al otorgamiento de todos los medios necesarios para
el logro y mantenimiento de esa misma dignidad de la vida del hombre.?’

De la finalidad de la seguridad social propuesta por el Profesor Cerdn del Hierro se

pueden colegir las diferencias que se quieren resaltar entre las instituciones que

se comparan. Si bien el hombre busca en el contrato de seguro proteccién contra
riesgos naturales, fisioldgicos, sociales y laborales, no es requisito en dicho

contrato que los riesgos atenten contra la calidad o dignidad de la vida humana o

*’ CERON DEL HIERRO. Op. cit., p. 221.
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contra ésta misma. Es por esto que no importa si se logra o no el mantenimiento
de la dignidad de la vida del hombre, el asegurador cumple con su obligacién al
pagar la indemnizacion pactada al inicio del contrato.

A su vez el contrato de seguro en su forma mas elemental sélo se proyecta a la
indemnizacion del dano causado ante la concrecion del resigo asegurado; la
prevenciéon de estos, solo hace parte de la actividad aseguradora en caso de que
favorezca econdmicamente los intereses del asegurador.

Ya de manera mas especifica la “seguridad social y la prevision social tienen por
objeto la proteccion de la poblacion contra las contingencias que menoscaban la
salud y la capacidad econdmica.”®® Si se mira las coberturas “clasicas” que han
ofrecido los sistemas de seguridad social, se vera que por un lado se encuentra la
proteccién a las situaciones que afectan la capacidad econdmica de las personas,
es asi como los sistemas de pensiones buscan suplir los ingresos que se han
dejado de obtener, ya sea por incapacidad de continuar trabajando (por invalidez o
vejez) o porque ha muerto la persona que aportaba al hogar dichos ingresos, lo
mismo pasa con los subsidios o prestaciones otorgadas por desempleo,
enfermedad o costos familiares; por otro lado estan los sistemas que ofrecen
atencion en salud ante los hechos que menoscaban el bienestar fisico y mental de
las personas.

La diferencia en cuanto a la finalidad entre la seguridad social y el contrato de
seguro no se limita a lo anterior, también en cuanto a las herramientas a las que
se recurre para cumplir con dicha finalidad se encuentra una importante diferencia.
Citando de nuevo al Profesor Arenas Monsalve, el “ser humano intenta atender a
sus necesidades, en primer término, acudiendo a su propio esfuerzo,
principalmente a través del trabajo que le proporciona los recursos para
satisfacerlas. Pero también la capacidad de prevencion del individuo, asi como la
solidaridad humana, ofrecen mecanismos adicionales para la atencién de
necesidades sociales.”®® Aunque ni la seguridad social ni el contrato de seguro
buscan remplazar al trabajo como primera herramienta de satisfaccion de las
necesidades del ser humano, sino que son mecanismos de apoyo subsidiarios, la
seguridad social, para el cumplimiento de su propdsito especifico integra tanto la
prevenciéon del individuo como la solidaridad humana, mientras que dentro de la
actividad aseguradora la prevencion es una de las herramientas basicas

% |bid. p. 223.
2 ARENAS MONSALVE. Op. cit., p. 3.
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tendientes a la disminucion de los siniestros y la solidaridad no es integrada al
conjunto de estos instrumentos.

2.3.PRINCIPIOS

Tanto para la seguridad social, como para el contrato de seguro existen una serie
de principios que propenden por regularlas y dirigirlas de manera general. En este
subcapitulo se hara referencia a principios de ambas instituciones, primero
explicando lo que persigue dentro de la institucion a la que le es propio y luego
comparando con la otra institucion para determinar si también en ella es
considerado o si por el contrario no la rige de manera alguna.

En este escrito por principio se entendera: normas juridicas, consistentes en
valores dotados de juridicidad, que dirigen y limitan las demas normas del
ordenamiento juridico (o en este caso del derecho de seguridad social o de
seguros), con el fin de que se organice la sociedad de acuerdo con el sistema de
valores que le es propio y cuyo obligatoriedad esta condicionada a las
posibilidades juridicas y facticas.

Se dejaran por fuera los principios que para nada ayuden en el proceso de
diferenciacion. Los principios que se estudian son solidaridad, universalidad,
unidad, proporcionalidad y ubérrima buena fe.

2.3.1. Solidaridad. Como principio dentro de la seguridad social es tan importante
que es incluido por la mayoria de los autores dentro de la definicién de la
misma.

La trascendencia de la solidaridad en la seguridad social es tal, que el
Profesor Danny Pieters® al enfrentarse con la pregunta de si las técnicas de
“solidaridad” de los seguros individuales-privados deberian ser incluidas en el
concepto de seguridad social, sefiala que en el aseguramiento privado de
algun riesgo social (contingencia) el elemento de solidaridad es demasiado
débil y que el elemento de azar de estos contratos es muy manifiesto para
ubicarlos dentro de la seguridad social, con lo cual da a entender que es en
gran parte gracias a la solidaridad que se distingue una institucion de la otra.

% PIETERS. Op. cit., p. 4.
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Se trata de un principio determinante porque a través de él se materializa la
finalidad estatal de redistribuir la riqueza por la cual propende la seguridad
social. La solidaridad como principio de la seguridad social hace que los
sistemas sean viables, toda vez que se distribuye los costos que acarrea la
ocurrencia de las contingencias y permite la proteccién de todos los afiliados
asi su capacidad individual de aportar al sistema fuese por si sola insuficiente
para poderle proveer la proteccion necesaria para el mantenimiento de su
dignidad.

En razén a la solidaridad es que “los aportes obligatorios al sistema de la
seguridad social deben hacerse en proporcion a la capacidad econémica de
cada individuo, pero los beneficios que se deriven del mismo deben ser
iguales para todos los destinatarios, en tal forma que, en el reparto general,
por via de solidaridad, los que menos tienen o los que nada poseen reciban,
por via indirecta, de quienes mas pueden en términos de ingreso.”®'

Tan importante principio de la seguridad social no puede predicarse que rija el
contrato de seguro.

Las aseguradoras, como entidades que funcionan en el sector privado y
financiero, propician por la rentabilidad y estabilidad de su negocio con miras
a que la actividad que realicen sea remunerada y genere ganancia, haciendo
uso del control y difusién de los riesgos entre sus multiples asegurados para
obtener la viabilidad financiera de la compania, lo cual les permite garantizar
de manera efectiva los derechos de sus asegurados derivados del contrato
suscrito. Sus dividendos dependen de que acierten los calculos actuariales
segun los cuales con X cantidad de primas de valor Y y con una probabilidad
Z de siniestralidad, se tendra suficiente dinero para indemnizar los dafios
causados por los hechos riesgosos que si sucedan, sufragar los costos
operativos y garantizar ganancias.

En apariencia, se asemejan las técnicas de esparcimiento utilizadas en la
seguridad social con las propias de la actividad aseguradora, ya que con
ambas se propende (aunque sea de manera parcial) por la estabilidad y
viabilidad del sistema respectivo; las diferencias sin embargo son importantes:
el esparcimiento del riesgo entre los afiliados al sistema de seguridad social,

¥ CERON DEL HIERRO. Op. cit., p. 228.
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funciona a favor de aquéllos y no de éste, la solidaridad, como se sefialo, mas
que asegurar lucro al sistema, se enfoca en garantizar la cobertura a toda la
poblacién (o a los afiliados dependiendo del nivel de universalidad del
sistema), asi existan personas cuya capacidad de contribucion fuese tan poco
(o incluso nula) que para un seguro privado resultara inasegurable; es por
esto que en los sistemas de seguridad social (sobre todo en el sector de
salud) no es posible negarle la afiliacion a ninguna persona. Completamente
diferente a lo que pasa en el contrato de seguro, donde el esparcimiento del
riesgo funciona a favor de la aseguradora y no de los asegurados, esto
precisamente porque no se solidariza la cobertura de riesgos; en el negocio
asegurador las primas solo van a fondos comunes desde la perspectiva del
asegurador, pero para el tomador y el beneficiario del seguro, su derecho
permanece individualizado del de los demas tomadores y beneficiarios, y en
ningun momento existe una redistribucion de riquezas, es en virtud de esto
que las aseguradoras si pueden decidir no contratar con algunos individuos, si
consideran que su capacidad econdmica no es suficiente para soportar los
costos de la prima.

La solidaridad sin embargo no puede llevar a la inviabilidad financiera de los
sistemas de seguridad social. Este punto se mirara mas adelante cuando se
trate el principio de proporcionalidad.

La solidaridad le da su caracter de social a la seguridad social y la diferencia
en extremo, del contrato de seguro que es de corte individualista, en tanto es
suscrito entre partes y tiene efectos y consecuencias solo para éstas, y por lo
tanto es completamente opuesto.

2.3.2. Universalidad. Como principio contiene el propdésito de que la cobertura de
la seguridad social sea para todos.

Aunque en muchos estados aun no pasa de ser un ideal, pues resulta, por la
circunstancias econdmicas actuales, inaplicable a la mayoria de las
coberturas ofrecidas, en la teoria el principio de universalidad revierte una
doble importancia por dos motivos: el primero, constituye una meta a futuro
por la cual deben propender todos los sistemas nacionales de seguridad
social; el segundo, establece un nuevo elemento diferenciador entre la
seguridad social y los seguros sociales, ya que en estos ultimos la proteccién
que se ofrecia era solamente al trabajador asalariado (tal vez incluso a su
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familia), dejandose desprotegido al resto de los integrantes de la sociedad.
Por esto ultimo este principio evidencia un gran avance de la seguridad social
con respecto a los seguros sociales.

El principio de universalidad no resulta en nada aplicable al derecho de
seguros. Por regla general la naturaleza consensual y voluntaria de los
seguros conlleva a que las aseguradoras no tengan que propender por el
aseguramiento de todo el mundo, ni que todas las personas tengan de forma
obligatoria que contratar seguros a su favor (son excepciones a esta regla,
como lo indica su nombre, los seguros obligatorios).

El analisis de este principio no finaliza aqui. La universalidad como se acabo
de mirar, es universalidad entendida en sentido subjetivo, pero también es
posible hablar de universalidad en sentido objetivo, i.e. que la seguridad social
ofrezca cobertura de todas las contingencias (en algunos casos se conoce
con el nombre de principio de integralidad). De este ideal se esta mas lejos
que del de universalidad en sentido subjetivo y en muchos ordenamientos, al
hablarse de universalidad, solo se esta haciendo referencia a ella de acuerdo
con la primera concepcién explicada. Se podria decir que el sector asegurador
estda mas cerca de una universalidad objetiva, debido a que ofrece pdlizas que
aseguran un sin numero de hechos riesgosos, sin embargo, no se puede
abarcar la totalidad de riesgos existentes y la razéon que motiva a que se creen
gran cantidad de pdlizas diversas, no responde a un principio de universalidad
del derecho de seguros, sino a las condiciones del mercado que presentan en
nuevos riesgos, nuevas posibilidades de negocio.

2.3.3. Unidad. Este principio propende por un régimen unico o unidad de politicas,
instituciones y regimenes. Se debe aclarar que no es un principio que se
predique en todos los sistemas nacionales de seguridad social, por lo cual,
aqui se plantea como idea conveniente para mejorar la organizacion y
optimizacion de los diferentes sistemas nacionales.

El desarrollo de las instituciones que a través del tiempo han llevado a la
conformacion de la seguridad social como hoy la entendemos, no ha sido
uniforme. En diferentes momentos y por diferentes motivos, han nacido
esquemas encaminados a la proteccion de necesidades fundamentales de las
personas, lo que ha conducido a que en muchos paises no haya unidad de
régimen, politicas o instituciones.
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Hoy en dia, la estructuracion de la seguridad social como area independiente
del ordenamiento juridico, que cuenta con una serie de principios y reglas
propias, debe conducir a la unidad de todas las politicas publicas de
seguridad social para poder garantizar que todas se rijan de la misma manera
por dichos principios, esto sin desconocer que las necesidades cubiertas o
protegidas por la seguridad social, son en algunos casos de tan diversa
indole, que siempre deben existir normatividades especiales que permitan el
desarrollo especifico de cada cobertura. Esta es la idea por la que propende
el principio de unidad en los ordenamientos en los que ha sido consagrado.

Cabe preguntarse si seria conveniente dar aplicacion a este principio frente al
derecho de seguros. Como mas adelante se analiza®, el derecho de seguros
aunque es de caracter privado, reviste un interés publico debido a que capta
dineros del publico y los caudales que recolecta son de tal tamafo que lo
vuelven en uno de los actores mas importantes de los mercados financieros.
Por lo tanto, no le debe ser permitido a cualquier persona actuar como
asegurador, y cada estado se debe preocupar por unificar hasta cierto punto
la forma en que debe desarrollarse la actividad aseguradora.

En general puede decirse que todo en derecho (entendido éste en sentido
objetivo) se debe propender por que haya un cierto grado de unidad entre
todas las instituciones que regula y por esto es un principio que debe
aplicarse en el derecho de seguridad social y el de seguros, aunque tiene
razones especificas diferentes para ser aplicado dentro de cada uno.

2.3.4. Proporcionalidad. En el contrato de seguro, el principio de proporcionalidad
se predica entre la prima y la indemnizacion. Este principio del derecho de
seguros, va en contravia del principio de solidaridad que rige la seguridad
social, ya que lo que procura, es asegurar la viabilidad de la actividad
aseguradora. Es gracias a la proporcionalidad, que para las companias
aseguradoras es rentable asumir los hechos riesgosos de las personas, a
cambio de que les paguen una prima y a su vez, es rentable para los
tomadores pagar una prima, a cambio de que deje de estar en cabeza suya el
riesgo de que ocurra un hecho que le acarrearia a ellos o un tercero unas
consecuencias economicas indeseables.

%2 Véase en2.4.1.

29



Este principio va ligado a la finalidad indemnizatoria del contrato de seguro y a
su estructuracion como negocio y por lo tanto no puede ser aplicado a la
seguridad social, ni la puede regir, ya que ésta, como se explicd en el capitulo
anterior, tiene una finalidad especifica diferente.

Sin embargo, como se anticipd cuando se hablé del principio de solidaridad,
los sistemas de seguridad social también deben procurar y efectivamente
lograr ser viables a nivel financiero. La importancia para la sociedad de los
sistemas de seguridad social, obliga a que estos deban equilibrar el
cumplimiento de los principios que se han expuesto, con las posibilidades
economicas nacionales, pues de no tenerse esto en cuenta, la inviabilidad
financiera acabaria con los sistemas al convertirse en una carga insoportable
para el estado.

La realidad conlleva entonces a que en muchos paises se esté adoptando en
la legislacion social, principios que propendan y obliguen a considerar la
viabilidad financiera al momento de tomar decisiones o establecer los
parametros o politicas sociales a seguir. En la actualidad son estos problemas
economicos los que mas aquejan a los sistemas de seguridad social debido al
aumento en la expectativa de vida de las personas y los altos costos de los
nuevos tratamientos medicos.

2.3.5. Ubérrima buena fe. Como principio general del derecho, normalmente se
encuentra consagrado en el ordenamiento juridico como principio de la buena
fe, sin embargo, “dentro del campo que abarca el seguro el concepto adquiere
connotacidon mas estricta porque, a diferencia de muchos contratos en que la
habilidad o suspicacia de las partes pueden llevarlas a obtener ciertas
ventajas amparadas por la ley, en el contrato de seguro [...] son
drasticamente sancionadas conductas acaso irrelevantes en otros negocios
juridicos.”® La consecuencia a la falta de este principio por parte del tomador,
es normalmente la pérdida de su derecho a la indemnizacion, si esta se
hubiera llegado a causar por el acaecimiento del hecho riesgoso.

La ubérrima bona fides, como también es conocida, aunque no ha sido
desarrollada por los doctrinantes del derecho de seguridad social con la

¥ LOPEZ BLANCO. Op. cit., p. 57.
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misma intensidad que por los del derecho de seguros, también debe
considerarse como un principio de maxima importancia dentro del derecho de
seguridad social, toda vez que si las partes actuan sin ella, sus actos son
defraudatorios del interés de toda la comunidad. De nuevo se trae a colacién
el principio de solidaridad, pues, se reitera, éste es el que permite el
sostenimiento del sistema, por lo tanto actuar de mala fe, i.e. tratando de
estafar al sistema, impide la reparticion de las necesidades entre todos los
miembros de manera solidaria y se imposibilita el correcto funcionamiento de
la seguridad social.

El principio de la buena fe, aunque por motivos diferentes, debe regir las dos
instituciones estudiadas.

2.4.ELEMENTOS Y CARACTERISTICAS

Dentro del tépico que se ha denominado elementos y caracteristicas se hace,
como bien lo dice el rétulo, de dos componentes: por un lado, de adjetivos con los
que comunmente se califica al derecho, como lo son las palabras publico o
privado, o irrenunciable o transigible; por el otro, de los sujetos y elementos que
permiten que se esté frente a una institucién y no otra, e.g. contingencia o riesgo,
o cotizacion o prima, entre otros.

Para todos los casos, excepto el ultimo, se utiliza la metodologia del contraste, i.e.
se muestra el elemento o la caracteristica propia de la seguridad social o del
contrato de seguro y luego se sefalan las diferencias que existen con el que seria
su equivalente o “sinénimo” en la otra institucién. Se hace la salvedad que para
evitar repeticiones innecesarias, no se trataran en este subcapitulo todos los
elementos o caracteristicas de ambas instituciones, porque se considera que, en
capitulos anteriores se ha hecho alusion al tema o porque son elementos o
caracteristicas a partir de los cuales, no se puede diferenciar a la seguridad social
del contrato de seguro y por lo tanto, resultan irrelevantes frente al presente
estudio.

2.4.1. Seguridad social como derecho publico, frente al contrato de seguros como
institucion del derecho privado. Para explicar la diferencia que existe entre el
derecho de seguridad social y el de seguros en este punto, hay que clarificar
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que significa que un derecho sea publico o que sea privado y como, en la
actualidad, los limites entre una y otra clase han perdido claridad.

Por derecho publico (en sentido objetivo) se entiende el conjunto de normas
que regulan la actividad y organizacion del estado y a su vez las relaciones
entre éste y los particulares. Por derecho privado (también entendido en su
sentido objetivo) se entiende el conjunto de normas que regulan las relaciones
entre los particulares. A pesar de esto, hoy en dia existen instituciones
juridicas que tienen elementos de uno y de otro, toda vez que la materia que
regulan nacié y se desarrollé bajo una naturaleza, pero con el paso del tiempo
ha adquirido elementos de la otra (por lo general porque el estado ha
intervenido las relaciones de los particulares). Este es el caso del contrato de
seguro que, originado en el derecho comercial como institucion del derecho
privado y regido por el principio fundamental de la primacia de la autonomia
de la voluntad privada, con el paso del tiempo ha resultado ser una actividad
de interés publico por que capta dineros del publico, maneja grandes capitales
y las operaciones financieras que realiza tienen gran incidencia en las
economias nacionales y a su vez en la mundial.

El que la aseguradora sea una actividad de interés publico, no significa que
pierda su caracter de derecho privado; la autonomia de la voluntad privada
sigue siendo determinante en la relacion contractual y es por lo tanto un claro
ejemplo de las instituciones juridicas que nacidas en el derecho privado,
adquieren tintes de publico y resultan entonces en un derecho mixto.

No es asi en la seguridad social que, no solo recauda dineros del publico y
maneja grandes capitales que influencian de gran manera las economias, sino
que ademas, en vez de ser dejado a la autonomia de las personas el decidir si
quieren o no hacer parte del sistema, el estado obliga a toda la comunidad a
pertenecer a éste porque el derecho a la seguridad social va atado a la
posibilidad de vivir dignamente y porque solo mediante un régimen en el que
participen todas las clases sociales, es que es posible hacerlo sostenible
mediante la solidarizacion de las contingencias.

En la constitucion, organizacion, direccion y prestacion de la seguridad social

esta siempre presente el estado. El derecho de seguridad social es entonces
un derecho publico por antonomasia.
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La calidad de publico del servicio prestado por los sistemas de seguridad
social no es equiparable a hablar de un servicio estatal. En el ultimo
escenario, el servicio debe ser prestado directamente por el estado, lo cual no
es el caso de la seguridad social, ésta es un servicio publico, esto significa
que puede ser prestado tanto directamente por el estado, como por
particulares autorizados para ello, pero siempre bajo la vigilancia, control y
total delimitacion por parte de las politicas publicas.

La menor intensidad de la vigilancia y control y el hecho de que no es
totalmente delimitado por parte del estado, hacen que el contrato de seguro
no sea una institucion de caracter publico, sino privado, pero con vigilancia
estatal.

La razon del caracter publico de la seguridad social y no del contrato de
seguro, es que la primera es movida por el interés social y por lo tanto es
responsabilidad del estado, mientras que la actividad aseguradora es movida
por el interés particular de lucro de las compafias que se dedican a su
ejercicio.

2.4.2. Irrenunciabilidad u obligatoriedad. Existen dos razones que conllevan a que
la seguridad social sea irrenunciable y obligatoria: la primera es que se trata
de un derecho humano, por lo cual cada hombre por el simple hecho de su
condicion de tal, tiene derecho a la seguridad social y como derecho humano
no le puede ser desconocido; la segunda es consecuencia del principio de
solidaridad vy la finalidad de redistribucion de riqueza que cumple la seguridad
social, porque para su correcto funcionamiento, ésta requiere que todos
participen de ella y que asi los que mas pueden aportar, sufraguen el costo de
los que poco pueden hacerlo o el de los que en absoluto pueden hacerlo.

Ahora, los seguros sociales y también la seguridad social son “obligatorio[s],
en el sentido de que surge[n] de una imposicidn normativa; la ley obliga a
asegurar con independencia de la voluntad privada. Con esta caracteristica
queda superada la voluntad del aseguramiento y la autonomia de la voluntad
para regular las clausulas contractuales, que son caracteres tipicos del seguro
privado.”*

¥ ARENAS MONSALVE. Op. cit., p. 10.
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En la contratacién de un seguro, la voluntad de las partes juega un papel
determinante, pues ésta es la que mueve a las partes a realizar la
negociacion, esto es consecuencia de que se esté frente a una institucion de
derecho privado. E.g. un individuo, consternado ante la posibilidad de que
suceda un hecho riesgoso, de manera auténoma acude a una entidad
aseguradora para negociar a cambio de cuanto, ésta, esta dispuesta a asumir
las consecuencias del acaecimiento de dicho hecho, si el individuo esta de
acuerdo con la propuesta de la aseguradora, sus voluntades confluiran
encaminadas a que se celebre el contrato de seguro con todos los derechos y
obligaciones que ello conlleva. Esta realidad hace entonces que la seguridad
social y el seguro privado sean profundamente diferentes, toda vez que el
sujeto de la seguridad social acude a la entidad, no porque voluntariamente lo
haya decidido, sino porque ha sido obligado a ello por el ordenamiento
juridico.

En la gran mayoria de estados existen excepciones a esta descripcion
general. Se trata de los llamados seguros obligatorios, estos en si mismos
merecen un estudio aparte, por lo cual aqui se limitara a decirse que las
razones que conllevan a que haya seguros obligatorios, son diferentes a las
ya expuestas que motivan a la obligatoriedad de la seguridad social, en cada
caso particular se tendria que examinar cual es la politica detras de la
determinacion de obligatoriedad del seguro especifico. Sin embargo, el que
exista excepcionalmente seguros obligatorios, no los equipara a la seguridad
social en absoluto, toda vez que el resto de las diferencias en esta monografia
expuestas, se mantienen sin importar el caracter de voluntariedad u
obligatoriedad del seguro privado.

2.4.3. Contingencia frente al riesgo. El derecho de seguros ha desarrollado el
concepto de riesgo como un adjetivo que describe hechos cuya ocurrencia es
incierta, pero que llegados a ocurrir acarrearian un perjuicio patrimonial a un
individuo. Es por esto que mediante el contrato de seguro, nace en cabeza del
asegurador la obligacién de asumir el riesgo, i.e. la posibilidad de que ocurra
el hecho riesgoso y de que, llegado a ocurrir, indemnice el dafio o perjuicio
causado con la ocurrencia de dicho hecho. De esta forma, la obligacién
indemnizatoria de la aseguradora, es condicional por excelencia, ya que solo
nace con el acaecimiento del hecho riesgoso; esto permite afirmar que el
suceso, determina la entrada en acciéon de la proteccion ofrecida por el
asegurador. La naturaleza contractual del seguro, también obliga a que,
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ademas del acaecimiento del hecho riesgoso, deba existir una
contraprestacion a cargo del tomador y un acuerdo de voluntades previo, en el
cual se pactaron las obligaciones reciprocas descritas.

La seguridad social “ha superado la nocion de riesgo, propia de los seguros
comerciales, y ha llegado al concepto de contingencia para sefalar los
eventos o circunstancias que determinan la protecciéon del sistema.”® Para
entender el concepto de contingencia, se debe partir de un sistema ideal de
seguridad social, para luego, debido a que la realidad actual hace imposible
un sistema con las caracteristicas que se sefialaran, limitarlo de manera que
se proponga un esquema si factible. Esta delimitaciéon se logra mediante el
concepto de contingencia.

A diferencia del seguro privado e incluso de los seguros sociales, en los

cuales es determinante el establecimiento previo del hecho riesgoso

asegurado y de la contraprestacion a cargo del tomador, en
un estadio mas avanzado el seguro social [Iéase seguridad social] asume
que no es requisito para la protecciéon que la relacion juridica se haya
instaurado con antelacion al evento, sino que basta que el acontecimiento
tenga lugar para que se constituya la relacion protectora. En esta
concepcidon, entonces, al derecho le interesa el hecho que merece
proteccién y la consecuencia a que da lugar, superando de esa manera la
nocién de riesgo y remplazando la nocion de dafio por la de necesidad: el
seguro social [de nuevo |éase seguridad social] mas que reparar dafos
atiende necesidades.*

Las limitaciones econdmicas de los estados modernos, impiden que se
aplique un sistema en el cual baste el acontecimiento del evento creador de
necesidad para que se constituya la relacion protectora, es por esto que el
Profesor Arenas Monsalve®” sélo plantea que se elimine la nocién de riesgo y
que se valga unicamente de la nocidn de necesidad, en un sistema de
seguridad social plena; en un sistema de seguridad social contributiva (i.e. un
estadio anterior al de la seguridad social plena) “se requiere delimitar, en
primer término, el ambito subjetivo de proteccion, de modo que la afiliacion
constituye el mecanismo para conocer quiénes son los sujetos protegidos y
obligados por la seguridad social. Hay que delimitar igualmente las

% Ibid. p. 39.
% |bid.
3 Ibid.
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necesidades protegidas asi como establecer un control sobre esas
necesidades: el criterio controlador no es otro que el de las causas
productoras de necesidades, es decir las contingencias.”®

Las contingencias resultan determinadas entonces por dos factores: las
necesidades que por politica social cada estado ha decidido proteger, pero a
su vez se delimita la necesidad, a cuando ha sido causada por unos hechos
especificos, o que conduce a que para determinar si se esta en el ambito de
proteccion de la seguridad social, se debe establecer si la necesidad existente
es una de las seleccionadas y si el hecho que la caus6é es uno de los
sefalados por la legislacién; de confirmarse estos dos elementos se estara,
por lo menos, dentro del ambito objetivo de proteccién.

Debe hacerse la siguiente salvedad a la propuesta del Profesor Arenas
Monsalve, en el estudio de los sistemas particulares de seguridad social, se
encuentra que en amplios casos, el derecho subjetivo nace por los hechos de
la afiliacion (ambito subjetivo de delimitacion de la proteccién) y el
acaecimiento del hecho (ambito objetivo de delimitacion de la proteccion), sin
que se tenga que entrar a demostrar la existencia de la necesidad, por lo
general, esta obligacion solo existe en la asistencia social y no dentro del
aseguramiento social (ambas herramientas clasicas utilizadas por la
seguridad social para cumplir con sus cometidos).

Ya teniendo claridad sobre los conceptos de riesgo y contingencia, es posible
concluir dos diferencias: en primer lugar, y como consecuencia del caracter
publico de la seguridad social y privado del seguro, los riesgos asegurados
son aquellos que las partes, en el contrato de seguro, pacten como tales,
mientras que en la seguridad social son los que determinen las politicas
sociales de cada estado en particular; en segundo lugar, el riesgo es la
posibilidad de ocurrencia del hecho, que llegado a suceder, causaria un
perjuicio, mientras que en la contingencia, se analiza es, si el hecho que
puede 0 no ocurrir, genera una necesidad.

2.4.4. Cotizacion frente a la prima. La prima constituye, en el contrato de seguro,
la contraprestacién y obligacion principal del tomador del seguro. Es en virtud
de aquélla que la entidad aseguradora acepta obligarse a, llegado a suceder

% Ibid. p. 40.
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el hecho riesgoso, indemnizar los perjuicios o dafios causados por éste. El
monto de la prima es acordada por las partes, y por regla general es aquel
que el asegurador propone, luego de haber hecho los calculos actuariales
pertinentes que le permitan saber cuanto debe cobrar para asegurar X tipo de
hecho riesgoso, considerando cuantos de esos hechos asegurara, para que la
operacion le genere lucro. De una realidad como esta, es que surge el
principio de proporcionalidad entre la prima y el riesgo, toda vez que el
asegurador tiene interés en que las primas que recolecte sean suficientes
para indemnizar los perjuicios que se causen con los hechos riesgosos que si
lleguen a suceder y que ademas se obtenga un excedente. Por su parte el
tomador tiene interés en que el pago que realice como prima, no sea tan
exorbitante que lo motive a mas bien asumir él mismo el hecho riesgoso.
Pero la libre disposicion de las partes no se limita a esto, sino que va hasta el
punto que el asegurador puede considerar algunos hechos riesgosos como
inasegurables, pues no cree que pueda haber una prima suficientemente
proporcional a un riesgo X.

No pasa lo mismo en la seguridad social, ya que el “principio de
proporcionalidad entre la prima y el riesgo, que es fundamental en el seguro
privado, esta excluido en el seguro social [léase seguridad social], en el cual
la institucion gestora no lleva a cabo ninguna seleccién de riesgos y no exige
primas mas elevadas por los riesgos mas graves.”® La cotizacién en la
seguridad social, no pretende ser un precio a cambio del cual el sistema de
seguridad social acepte asumir las necesidades originadas en contingencias
sociales, sino que mediante ellas, se colabore a la financiacion del sistema,
cada individuo segun su capacidad, y asi encaminarse hacia una cobertura
universal, en sentido tanto subjetivo como objetivo (i.e. de todas las personas
y de todas sus necesidades), mediante la redistribucion de la riqueza a través
de la solidarizaciéon de las cargas que afectan a los individuos en su
posibilidad de vivir dignamente.

La prima y la cotizacion son entonces figuras distantes la una de la otra, pues
la primera es una contraprestacion sin la cual no se originan los derechos
subjetivos del asegurado, mientras que la segunda, no es mas que el aporte
que el sistema considera que cada uno debe hacer, segun su capacidad, para
poder garantizar a todos el derecho a la seguridad social.

* Ibid. p. 23.

37



2.4.5. Cotizante frente al tomador. Cuando se diferencié el elemento riesgo en el
seguro, del elemento contingencia en la seguridad social, se hizo referencia al
factor objetivo que delimitaba la proteccion; cuando se tratan los elementos
cotizante y tomador, se esta enfrente de los factores subjetivos de
delimitacion de la proteccion y frente a los sujetos sobre los cuales recaen las
obligaciones que surgen en cada institucion juridica.

La diferencia entre el cotizante y el tomador se configura con respecto a la
cotizacion, en el caso de los sistemas de seguridad social, 0 a la prima, en los
casos del contrato de seguro, toda vez que en “el ambito del seguro privado,
la prima es pagada por el tomador de la podliza. En el seguro obligatorio, la
cotizacion se impone al empleador y al trabajador. El empleador responde por
la cotizacién obrera través de retenciones salariales.”*® Aun hoy dentro de los
esquemas contributivos de seguridad social, se mantiene el mismo esquema
de los seguros sociales en los cuales se reparte la obligacion de la cotizacién
entre el empleador y el trabajador (ya que la mayoria de los esquemas
contributivos parten de las relaciones de trabajo) y por lo tanto se mantiene la
diferencia descrita. Sin embargo, como la cobertura de la seguridad social es
por lo general mas amplia que la de los seguros sociales, en muchos casos el
cotizante no estara compuesto por la dualidad empleador trabajador, e.g. los
trabajadores independientes que deben sufragar por si solos la totalidad de la
cotizacion.

Adicionalmente, las cotizaciones no son la unica forma de financiacién de los
sistemas de seguridad social, los aportes estatales constituyen un pilar
fundamental en el sostenimiento del sistema, lo cual conlleva a que el estado
pueda ser considerado como un cotizante indirecto o de segundo grado en los
sistemas de seguridad social.

Algunas legislaciones también facultan que en el contrato de seguro la prima
pueda ser pagada, no solo por el tomador de éste, sino a su vez por el
asegurado o el beneficiario en caso de que estos sean personas distintas al
tomador. Lo que diferencia a los tres es que el tomador es quien contrata el
seguro, el asegurado es quien cuenta con el interés asegurable y el
beneficiario es aquel que recibe la indemnizacion pagada por la aseguradora.

“0Ibid. p. 23.
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Estas observaciones permiten concluir que la figura de cotizante es mucho
mas amplia que la de tomador, porque la primera es integrada por mas
sujetos que la primera, pero en ultimas la gran diferencia radica de nuevo en
la condicidon de publico o privado de cada derecho, pues en la seguridad
social los sujetos obligados a la cotizacion siempre son determinados e
inamovibles, mientras que en el contrato de seguro existe la posibilidad de
que diferentes personas interesadas cumplan con la obligacion de pagar la
prima.

En este mismo aparte en el que se esta haciendo referencia al factor objetivo
de proteccién, es importante comentar la figura del beneficiario porque
también frente a estos, existe diferencia entre el derecho de seguridad social y
el derecho de seguros.

Ya se dijo que en el contrato de seguro, el beneficiario es quien recibe la
indemnizacion y que en muchos casos puede ser la misma persona del
tomador, esto significa que no es necesariamente quien pague la prima, sino
que puede ser la persona senalada por el asegurador, el tomador o la ley,
dependiendo de las normas particulares que se apliquen en cada caso
concreto. De forma diferente, en la seguridad social, los beneficiarios son
sefalados exclusivamente por la ley mediante el sistema de afiliacién, pues
éste regula quiénes hacen parte del sistema y como deben ser inscritos en
éste.

2.4.6. Azar o incertidumbre. Es una caracteristica del riesgo como elemento del
contrato de seguro. Se trata de “la incertidumbre que puede referirse a si el
suceso se presentara o no, o cuando se presentara el suceso que fatalmente
ha de ocurrir (p. ej. la muerte), [es] la base esencial del concepto de riesgo.”’
Al ser el azar o la incertidumbre una caracteristica configuradora del hecho
riesgoso, y éste a su vez un elemento esencial del contrato de seguro, se
tiene que concluir que no puede existir éste sin que exista aquél (el azar o
riesgo). La razén de ser es que el lucro del asegurador depende de la
posibilidad de no ocurrencia del hecho riesgoso, de tal manera que gane el
valor de la prima, sin tener que desembolsar la indemnizacion que la
ocurrencia del hecho daria a lugar. Esto conduce a que hechos cuya
probabilidad de ocurrencia es tan alta, que la incertidumbre o el azar sean

“1 LOPEZ BLANCO. Op. cit., p. 66.
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llevados a una expresién minima, no sean asegurados por las companhias
competentes para ello.

Como se ha sefialado, la finalidad especifica de la seguridad social es
completamente distinta a la del contrato de seguro, entonces la caracteristica
de azar o incertidumbre del hecho es reevaluada frente a aquélla institucion.
La contingencia, concepto que reemplaza en la seguridad social el de
riesgo*?, se configura como se dijo por dos elementos: un hecho y que éste
cause una necesidad; si el hecho es incierto o no, no tiene porque importar
dentro de la seguridad social ya que lo que se busca es la proteccion del ser
humano frente a las necesidades sociales.

Un ejemplo que permite hacer claridad sobre lo anterior es el siguiente: una
persona acude a afiliarse al régimen de seguridad social que se encarga de
brindar proteccion para satisfacer la necesidad de salud. Las condiciones con
las que esta persona llegue al sistema, supongamos que en este caso la
persona padece un tipo de cancer terminal, en ningun momento impediran su
afiliacion al sistema, ni le acarrearan un mayor costo, todo esto porque la
seguridad social mas que lucro, pretende garantizar la proteccién de la
persona.*?

Si un caso similar se presentase frente a una aseguradora, el resultado seria
distinto: supongamos que la misma persona, en la misma condicion descrita,
acude a una aseguradora desando contratar con ella un seguro de vida. La
inminencia de su muerte elimina hasta tal punto el elemento de azar del hecho
riesgoso (que en este caso es cuando ocurrira el fallecimiento), que elimina la
posibilidad de ganancia de |la aseguradora y, por lo tanto, conlleva a que de
ninguna manera se celebre el contrato que la persona deseaba.

Con esto queda demostrado entonces que la seguridad social y el seguro son
diferentes también porque el azar hace parte fundamental de éste, mas no de
aquélla.

2 Veéase en 2.4.3,

3 Esto no impide que se establezcan ciertos tiempos de cotizacion minimos antes de que se pueda
acceder a los servicios o prestaciones que ofrece en sistema con el fin de evitar la defraudacion del
mismo y garantizar la distribucion de los riesgos de una manera tal que permita la viabilidad
econdmica del sistema.
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3. RELACION

Este capitulo no esta dedicado a mostrar las similitudes entre el derecho de
seguridad social y el de seguros, pues no es éste el objetivo principal de esta
monografia y porque ademas en el proceso de diferenciacion, inevitablemente ya
se visualizaron algunas similitudes. En este aparte lo que se pretende mostrar es
de qué manera se pueden relacionar ambas instituciones, i.e. trabajar de manera
conjunta.

Existen por lo menos dos grandes puntos en los cuales se relacionan la seguridad
social y el contrato de seguro. Por un lado la finalidad general comun a ambos; por
el otro que la seguridad social puede acudir al contrato de seguro en multiples
ocasiones para cumplir con sus objetivos de brindar y garantizar proteccion a las
personas que se enfrentan a las necesidades sociales.

Para explicar el primero, del cual ya se hizo una corta mencion**, se recurre a la
clasificacion en tres pilares de los beneficios existentes para la cobertura y
satisfaccion de las necesidades sociales. De esta clasificacion se hace uso
sobretodo con respecto a la “jubilacién”, pero aqui se hara de manera extensiva,
de tal forma que sea valida para cualquier necesidad social.

Los Profesores Simon Frederiqc y Marcel Fontaine describen el sistema de
clasificacion de los beneficios de jubilacion en pilares de la siguiente manera:
El estado suministra el primer pilar [...] Los otros pilares brindan recursos
adicionales para llenar la brecha entre la pension del estado y los ingresos
perdidos. El segundo pilar consiste en planes de jubilacion organizados por
empresas o asociaciones profesionales para el beneficio de sus empleados o
miembros jubilados. El tercer pilar es edificado individualmente por el
interesado, quien puede ahorrar o tomar un tipo de cobertura de seguros para
complementar los recursos que habra de recibir a las dos fuentes anteriores.
En ocasiones se menciona un cuarto pilar. Se trata de la posibilidad de
mantener algun tipo de actividad después de la jubilacion.*
Esta clasificacion ha presentado algunas limitaciones, no desconocidas por los
Profesores recién traidos a colacion. “Algunas situaciones son dificiles de

* Vease primer parrafo en 2.2.
** FREDERIQC, Simon y FONTAINE, Marcel. El seguro de vida en relacién con las pensiones
estatales y privadas. En: Revista Ibero-Latinoamericana de seguros. Marzo, 1995. No. 6, p. 111.
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clasificar, y algunos planes dan lugar a interpretaciones divergentes respecto a su
inclusion en alguno de los tres pilares.”*® Ademas, no hace referencia a todas las
necesidades protegidas por la seguridad social, sino que se centra exclusivamente
en la contingencia comunmente conocida como vejez.

A pesar de que la clasificacién no es siempre aplicable y que por lo general no se
utiliza para hacer referencia a todas las contingencias, es de gran utilidad traerla a
colacion porque sirve para mostrar que frente al particular, tanto la seguridad
social como el seguro privado son fuentes de seguridad. EI hombre comun y
corriente en el transcurso de su vida, no se detiene a analizar, como aqui se ha
hecho, las diferencias entre la seguridad social y el contrato de seguro, esto para
él no guarda ninguna importancia, lo que le interesa es estar seguro de que no va
a pasar necesidad y hara uso de todo lo que esté a su alcance para garantizarlo,
e.g. una persona muere y como consecuencia el cényuge supérstite obtiene, del
sistema de seguridad social una pension de supervivencia, y a su vez, de un
asegurador una indemnizacion que habia sido contratada por el difunto. Si no se
genera problema alguno con ninguna de las dos entidades, ni la de seguridad
social, ni la aseguradora, para la persona beneficiada no va a haber ninguna
diferencia sustancial en la forma en que adquiere los dineros, pues ambos
constituyen la ayuda que necesita. Este es pues el primer gran punto de relacion
entre la seguridad social y el contrato de seguro.

El segundo punto en el que se pueden relacionar la seguridad social y el contrato
de seguro, es que el primero, para el cumplimiento de sus objetivos, puede hacer
uso del segundo. Partiendo de que, en primer lugar, las entidades de seguridad
social son constituidas en la mayoria de los paises (si es que no en todos) con
personeria juridica independiente, haciéndolas por lo tanto con derechos y
obligaciones; y que, en segundo, mediante un contrato de seguro se puede
asegurar cualquier riesgo, no solo los sociales, lo que conlleva a que se pueda
asegurar riesgos tanto de las personas naturales como los de las juridicas,
entonces se puede concluir que las entidades de seguridad social pueden
asegurar algunas de las obligaciones que tienen en su cabeza a través de
contratos de seguro y efectivamente asi sucede.

En la actualidad muchos confunden el derecho de seguros, con las empresas
aseguradoras. Se debe ser cuidadoso en no incurrir en este error. El que una
compafia aseguradora realice una actividad X, no convierte a esta actividad en

% Ibid.
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objeto del derecho de seguros por el solo hecho de ser desarrollada por dicha
compafia aseguradora y es por esto que si los sistemas nacionales invitan a las
compafias aseguradoras a que hagan parte del sistema de seguridad social,
aquellas entraran a ser regidas, en lo que hagan concerniente a la seguridad
social, por los principios y nhormas de la seguridad social.

Es en virtud de la relacién existente entre el derecho de la seguridad social y el de
seguros, que la diferenciacion hecha de las dos figuras a través de este escrito
cobra sentido e importancia, pues no siempre entre los sujetos involucrados en las
relaciones reguladas por el derecho de seguridad social y el de seguros, habra
acuerdo y es funcion entonces de los juristas hacer distincion entre aquello que
para la gente comun cumple una misma finalidad para poder determinar cuales
son los derechos y obligaciones de cada parte y los principios y normas que
regiran cada caso en particular.

43



4. CONCLUSIONES

En este trabajo el objetivo fue diferenciar las dos instituciones, no demostrar la
diferencia, esto se dio por hecho. Sin embargo, con el objetivo de diferencia en
mente, se puede concluir que existen numerosos topicos de los cuales se puede
partir para demostrar y entender la diferencia entre el derecho de seguridad social
y el derecho de seguros.

La seguridad social y el contrato de seguro no dejan de ser en ultimas, medios de
proteccién contra las adversidades que acarrean una serie de hechos, pero si son
instituciones fundamentalmente diferentes. Por un lado se encuentra la seguridad
social como una respuesta del estado para garantizarle a sus miembros proteccién
en contra de las necesidades y por el otro aparece el seguro como una respuesta
para el control y amparo de riesgos en general.

La diferencia en el origen de la proteccidon y la razén que en cada caso la motiva,
conlleva a que entre dos instituciones con una finalidad general idéntica, se
configuren tantas diferencias como las expuestas a través del desarrollo de esta
monografia y muchas otras que seguramente quedaron por fuera y que daran pié
a nuevas investigaciones complementarias a la que se ha realizado.

Desde la diversidad de conceptos que se pueden exponer sobre lo que significa
por un lado el derecho de seguridad social y por el otro derecho de seguros, es
que se hizo evidente que se trata de dos porciones del ordenamiento juridico
manifiestamente diferentes: su objeto de regulacion es distinto y los derechos
subjetivos que de ellos se derivan también lo son. Esto conlleva, como se mostro,
a que su naturaleza juridica también sea fundamentalmente disimil.

Sus finalidades especificas conllevan a que los promotores de las actividades que
regulan cada uno de los derechos sean personas juridicas especialmente
constituidas para ello y por lo tanto inconfundibles. Asi también la especialidad de
los principios significa que los sistemas normativos en su conjunto deben ser
interpretados de manera distinta, siempre teniendo en cuenta el objetivo y la
necesidad social que se busca satisfacer.
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Sobre todo es importante destacar la solidaridad como principio fundamental
dentro del derecho de seguridad social y que materializa las ideas de fraternidad
que desde la revolucién francesa procuran los estados. Este principio establece tal
vez una de las mas tajantes diferencias entre el derecho de seguros y el de
seguridad social, pues aquél no tiene en su finalidad el objetivo de equilibrar las
diferencias sociales.

El tiempo y la especializacion han conllevado a que elementos o instituciones que
los seguros sociales copiaron a los seguros privados, dentro de la seguridad social
hayan tomado rumbos diferentes, lo que no permite hoy su confusién y que
repercute en el entendimiento y creacion de la normatividad que actualmente se
expide en ambos campos.

El presente trabajo sélo constituye un primer paso en la diferenciacién detallada
de dos instituciones tan afines, pero tan diferentes, como lo son el derecho de
seguridad social y el derecho de seguros. Aun resta estudios que profundicen
tanto topicos que quedaron por fuera de esta investigacion, como articulos que se
dediquen a analizar ordenamientos juridicos en particular, para evidenciar de
manera concreta como se cumple con las reglas generales aqui expuestas.
También queda por hacerse estudios de derecho comparado para verificar la
tendencia internacional de independizar el estudio de la seguridad social de las
demas areas del derecho.

En varios casos especificos dentro de cada ordenamiento nacional, apareceran
excepciones a los derroteros sefalados y desarrollados en este trabajo, sin
embargo la constitucion de estas excepciones, ya sea dentro de figuras relativas a
la seguridad social o relativas al contrato de seguros, solo se reflejara por regla
general frente a uno o unos pocos de los puntos sefalados, pero no frente a los
demas (la mayoria) y por lo tanto sigue siendo valido hacer la diferencia entre las
dos instituciones en cuanto a todos los elementos restantes.

De toda la diferenciacién que se llevo a cabo, se debe concluir que el derecho de
seguridad social hoy en dia estd mayormente enaltecido, en la medida en que se
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ha logrado separar de su concepcion inicial de derecho laboral o de seguro
obligatorio y se constituye actualmente como un area juridica en sentido propio
derivado de la consolidacion de los derechos sociales como derechos humanos.
Lo que conlleva a que en las relaciones que se den entre ambas instituciones
deba primar la principialistica y reglamentacion de la seguridad social, pero sin
desconocer que el derecho de seguros ha aportado muchisimo a la consolidacién
del derecho de seguridad social, sobre todo a la configuracion de los seguros
sociales.

Sin embargo, estos aportes y relacién no pueden permitir que se desconozcan las
particularidades de cada uno, que en ultimas generan gran diferencia. Es
imperativo entonces que no se sigan confundiendo instituciones como los seguros
sociales con la seguridad social, ni elementos de ésta con los del contrato de
seguro, pues como se evidencid, no es lo mismo hablar de riesgo que de
contingencia, de cotizacion que de prima, de cotizante que de tomador, entre
muchos otros ejemplos que fueron desarrollados de manera minuciosa a través de
la monografia.

El entendimiento de los jueces frente a estos temas toma gran importancia al ser
entendida la seguridad social como un derecho humano y fundamental. Por esto
no es suficiente que la doctrina desarrolle estos temas, sino que es menester que
sea integrada a la jurisprudencia, pues solo de esta forma se garantiza una
aplicacion correcta y justa del derecho y por ende el cumplimiento de los fines
estatales y las politicas sociales que en este momento se constituyen como pilares
de los estados social demdécratas y las ideas del liberalismo social.

La necesidad de diferenciar la seguridad social, no es solo con respecto al
contrato de seguro. También es importante continuar con el trabajo de
diferenciarlo del derecho laboral, del cual tanto tiempo fue apéndice debido a la
relacion ineludible que existidé al principio entre los seguros sociales y las
relaciones de trabajo. Y también encaminarse a hacer claridad de las diferencias
que puedan existir con respecto a las otras areas juridicas.

En dltimas, aunque apenas se estan dando los primeros pasos frente a la ciencia
naciente que es el derecho de seguridad social, se puede concluir que por lo
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menos de cara al derecho de seguros, se tiene una amplia cantidad de elementos
para diferenciar y distinguir la normatividad que regula cada una de las
instituciones estudiadas. Esto significa que, solo como excepcion se podra
considerar a los seguros como parte integrante del sistema de seguridad social de
un estado y que en los casos en que ocurra, se deberan adaptar los seguros en
cuestion, a los principios y reglas que regulan a la seguridad social.
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