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Resumen: El articulo analiza la actividad aseguradora cooperativa en Co-
lombia, a partir de sus fundamentos constitucionales, legales y jurisprudencia-
les, destacando que el concepto de actividad aseguradora es mas amplio que
el de contrato de seguro y se caracteriza por la asuncién colectiva de riesgos
mediante mutualidades. Con base en este enfoque, se identifican dos moda-
lidades principales de ejercicio de esta actividad en el &mbito cooperativo: las
cooperativas de seguros y los fondos mutuales de prevision, asistencia y solida-
ridad.

Las cooperativas de seguros desarrollan la actividad aseguradora a través
de contratos de seguro, bajo un régimen técnico y prudencial como el de las
aseguradoras comerciales, aunque con particularidades derivadas de su natu-
raleza juridica, especialmente en materia de capitalizacion, gobierno y distribu-
cion de excedentes, lo que genera desventajas competitivas.

Por su parte, los fondos mutuales constituyen recursos colectivos adminis-
trados por cooperativas, que cubren riesgos sin configurar un contrato de se-
guro, al no existir prima ni traslado del riesgo, sino cobertura solidaria entre
asociados. Su regulacion resulta fragmentaria e imprecisa, lo que dificulta su
desarrollo.

El articulo concluye que la actividad aseguradora cooperativa requiere una
actualizacién normativa que reconozca sus especificidades y permita su ade-
cuada participaciéon en el mercado asegurador.

Palabras clave: Actividad aseguradora, contrato de seguro, compafias de
seguros, cooperativas de seguros, fondos mutuales.
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Abstract: The article analyzes cooperative insurance activity in Colom-
bia from its constitutional, legal, and jurisprudential foundations, emphasiz-
ing that the concept of insurance activity is broader than that of the insurance
contract and is characterized by the collective assumption of risks through mu-
tuality mechanisms. Based on this approach, two main forms of exercising this
activity within the cooperative sphere are identified: cooperative insurance
companies and mutual welfare, assistance, and solidarity funds.

Cooperative insurers carry out insurance activity through insurance con-
tracts under a technical and prudential regime comparable to that of commer-
cial insurers, although with particularities derived from their legal nature, es-
pecially regarding capitalization, governance, and surplus distribution, which
generate competitive disadvantages.

Mutual funds, in turn, constitute collective resources administered by co-
operatives that cover risks without forming an insurance contract, as there is
no premium nor transfer of risk, but rather solidarity-based coverage among
members. Their regulation is fragmented and imprecise, which hinders their
development.

The article concludes that cooperative insurance activity requires regulatory
updating that recognizes its specific characteristics and enables its adequate
participation in the insurance market.

Keywords: Insurance activity, insurance contract, insurance companies,
insurance cooperatives, mutual funds.
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[. Introduccion

No cabe duda de que la actividad aseguradora tiene un papel des-
tacado en cualquier economia, y que su origen esta fincado en la coo-
peraciéon, aun para el caso del seguro comercial.

En este sentido, Donati sefialé:

«La asociacion de varias personas con finalidades de asistencia y
reparticién de los riesgos es un fendmeno normal de la humanidad,
y se puede decir que nace con ella: inicialmente la familia, después
el clan y la tribu, la realizaron naturalmente. Mas tarde, con el surgi-
miento de la organizacién estatal, la asociacion para mutua asisten-
cia se transforma en un fendmeno voluntario; la encontramos en la
India, Persia, Palestina, Fenicia, existiendo referencias a ella en el Tal-
mud y el Cédigo de Hammurabi.»'

De alli que para la gestion de riesgos existan diversas posibilidades,
siendo los contratos de seguros apenas una de tales opciones. Por ello,
Lopez Blanco destaca como las modalidades histéricas citadas por Do-
nati no solo se mantienen hoy en dia, especialmente a través de coope-
rativas, sino que se distinguen del contrato de seguro:

«Sin embargo, no puede considerarse esa forma de proceder
como contrato de seguro, porque lo que caracteriza a este, la trans-
ferencia de un riesgo de una persona a otra a cambio de una contra-
prestacién, no se daba en esos tipos de mutualidades que, inclusive
hoy, se siguen practicando y, mas aun (sic), estdn nuevamente forta-
leciéndose mediante los movimientos cooperativistas. »?

Asi las cosas, las cooperativas, no solo en su naturaleza juridica
sino mas bien en su esencia econémica y social, han venido ocu-
pando un papel destacado en el desarrollo histérico de la actividad
aseguradora.

En ese contexto, el presente estudio abordara en forma descriptiva
los mecanismos a través de los cuales se desarrolla la actividad asegu-
radora por parte de entidades cooperativas en Colombia, planteando,
igualmente, algunas reflexiones criticas sobre su regulacion.

' Donati, Antigono: Trattato del diritto delle assicurazioni private, Vol. 1, Milano,
1952, p. 55, citado por Lépez Blanco, Hernan Fabio: Comentarios al contrato de se-
guro, Dupreé Editores, Bogota, 2004, p. 15.

2 Lopez Blanco, Hernan Fabio: Op. Cit., p. 16.
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Il. El concepto de actividad aseguradora

De lo expuesto en precedencia puede advertirse, preliminarmente,
que el concepto de actividad aseguradora es mas amplio que el de
contrato de seguro, pues si bien el contrato de seguro es la férmula
mas socorrida para el desarrollo de la actividad aseguradora, también
existen alternativas que, sin dar lugar a un contrato de esta indole, se
enmarcan dentro de la actividad objeto de andlisis.

En el caso colombiano, los articulos 150 (numeral 19, literal d), 189
(numerales 24 y 25) y 335 de la Constitucién Nacional, disponen que
la actividad aseguradora es de interés publico, y sélo puede ser ejer-
cida previa autorizacion del Estado, de conformidad con la ley. Sin em-
bargo, el texto constitucional no precisa una definicién de lo que debe
entenderse por actividad aseguradora.

Asi las cosas, y en atencion a la importancia de la actividad asegu-
radora en el entorno socioeconémico, asi como por cuenta de la capta-
cion de recursos del publico que ella entrafa, la Constitucion dispone
una regulacién especial para su ejercicio, limitando asi la libertad de
empresa.

En virtud de lo anterior, se ha entendido tradicionalmente que la
actividad aseguradora es aquella a la que se dedican en forma especia-
lizada las companias de seguros o de reaseguros, a través de contra-
tos de seguro o de reaseguro, atendiendo especialmente lo dispuesto
en el articulo 38 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, y como
consecuencia de ello, restringiéndola a aquellas sociedades andnimas o
entidades cooperativas que han obtenido previa autorizacién de la Su-
perintendencia Financiera de Colombia para su constitucion, para su
funcionamiento, asi como para la explotacién de ramos de seguro en
particular.

Sin embargo, si bien este es un criterio valido, no comprende inte-
gramente el alcance de la actividad aseguradora, pues como ya quedd
dicho, el marco que delimita el concepto de actividad aseguradora
abarca un espectro mayor que solo el del contrato de seguro.

Es asi que, la Corte Constitucional, en sentencia C-940 de 20033,
sefald:

«De lo dicho pueden extraerse las siguientes conclusiones de cara
al problema juridico que se plantea en la presente demanda: (i) de la
Constitucién no emana que la actividad aseguradora sea exclusiva-

3 Corte Constitucional colombiana, sentencia C-940 de 2003, expediente D-4527,
magistrado ponente Marco Gerardo Monroy Cabra.
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mente aquella que se desarrolla bajo la forma juridica de contrato de
seguros o de cualquier otra figura juridica particular (criterio formal
de definicion); (i) de la Constitucién no emana que la actividad ase-
guradora sea exclusivamente aquella que desarrollan las entidades
constituidas bajo la forma juridica de companias aseguradoras (crite-
rio organico de definicién); (iii) de la Constitucién no emana que toda
actividad que implique en alguna forma la asuncién de un riesgo
sea actividad aseguradora (criterio material de definicién) ; (iv) de la
Constitucion si emana que la actividad aseguradora conlleva el ma-
nejo, aprovechamiento o inversién de recursos y que por esta razon,
debe quedar sujeta a la intervencion, vigilancia y control estatales,
gue se lleva a cabo mediante un reparto de competencias entre el le-
gislativo y el ejecutivo, a través del mecanismo de las «leyes marco».
(v) De la Constitucién no emana que la intervencion vy vigilancia de la
actividad aseguradora o de cualquier otra que involucre el manejo,
aprovechamiento o inversion del ahorro publico tenga que llevarse a
cabo conforme a unas mismas reglas y bajo el control de un mismo
organo de supervigilancia estatal. Empero, las diferencias que se in-
troduzcan en las modalidades de control deben aparecer justificadas,
so pena de desconocer el principio de igualdad.»

Como puede colegirse, y como se indica en la sentencia cuyo
aparte fue transcrito, la actividad aseguradora resulta ser un con-
cepto juridico indeterminado. Bajo este contexto, sefiala la Corte
Constitucional:

«Los conceptos juridicos indeterminados en la Constitucién con-
fieren al Congreso un amplio margen de libertad definitoria que, sin
embargo, no esta exento de los limites que se derivan de la subordi-
nacion general de la ley a las normas superiores, y de los referentes
constitucionales y aun sociales que estén presentes en cada caso.»

Es justamente por esa razdén que en la sentencia bajo analisis se de-
terminaron los criterios a los que puede acudir el legislador para definir
la actividad aseguradora, de la siguiente manera:

«Para definir el concepto de actividad aseguradora, el legislador
puede acudir a diversos criterios. Uno de ellos es el criterio material,
gue mira a la naturaleza misma de la actividad; desde este punto de
vista, por ejemplo, podria decir que actividad aseguradora es la que
implica la asuncién de un riesgo, cualquiera que sea la forma juri-
dica que revista. Otro criterio que podria ser utilizado seria el for-
mal, que atenderia principalmente a la forma juridica utilizada para
el desarrollo de la actividad; aqui podria el legislador indicar que
la actividad aseguradora es la que se desarrolla bajo la forma juri-
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dica del contrato de seguros, entrando a definir este Ultimo en to-
dos sus elementos. Podria también utilizar elementos definitorios
positivos o negativos, es decir podria sefalar operaciones juridicas
gue considera que constituyen actividad aseguradora, y otras que
no considera como tales. Otro de los criterios a que podria acudir
el legislador para definir la actividad aseguradora, seria uno de na-
turaleza organica, a partir del cual podria considerar como asegura-
dora la actividad de ciertos entes juridicos previamente definidos le-
galmente.»

En la misma providencia, la Corte Constitucional dej6é sentados
los fundamentos para concretar un concepto de actividad asegura-
dora que resulte armoénico con los lineamientos de la norma supe-
rior, asi como los referentes sociales antes citados, en los siguientes
términos:

«[...] la Corte no pierde de vista que existen referentes no cons-
titucionales, tanto juridicos como econdmicos y técnicos, que ofre-
cen una nocion de actividad aseguradora cominmente aceptada.
En efecto, la doctrina juridica usualmente postula que en tal activi-
dad humana siempre estd de por medio la circunstancia de un gran
numero de entes econémicos que soportan riesgos analogos, y que
se organizan para hacer frente mutuamente a la eventualidad de su
realizacion. La mutualidad implica la formacion de un fondo comun
constituido con los aportes de los sujetos expuestos al peligro, con el
cual se cubren los riesgos en la medida en que se presenten. La mu-
tualidad parte de la base de que «si bien es verdad que el riesgo im-
plica un elemento de incertidumbre para cada uno de los individuos
aisladamente considerados, para la colectividad no. Porque entonces
entra en juego la Ley de los Grandes Numeros y el Célculo de las Pro-
babilidades y, con ellas, la constante que regula el acaecimiento de
los sucesos casuales.» Las nociones de riesgo, de gran cantidad
de entes expuestos a él y de mutualidad aparecen, tomadas en
conjunto, como indicativas de la actividad aseguradora, cual-
quiera que sea la forma juridica en que ella se manifieste.» (Re-
saltado fuera del texto).

Esta postura ha sido ratificada por la Corte Constitucional4, tal
como se evidencia en dos pronunciamientos posteriores: la sentencia

4 No obstante, en la sentencia T-245 de 2014 (de tutela), reiterd los distintos crite-
rios para que el legislador defina el concepto de actividad aseguradora (y cité la senten-
cia C-432 de 2010), pero la circunscribié al contrato de seguro (criterio formal). Corte
Constitucional colombiana, sentencia T-245 de 2014, expediente T- 4.128.903, magis-
trado ponente Mauricio Gonzalez Cuervo.
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C-432 de 20105, y la sentencia C-422 de 2016°. En esta Ultima provi-
dencia, la Corte planted lo siguiente:

«La Corte en materia de actividad aseguradora ha considerado que
la Carta Politica no previé una definicion, por lo que el legislador goza
de un amplio margen de configuraciéon al momento de establecer el
criterio definitorio de la misma (material, formal, organico, etc.), que
se encuentra sujeta a los valores, principios y derechos constituciona-
les. Ha explicado que del ordenamiento superior no se desprende que
dicha actividad sea exclusivamente la que se desarrolla como contrato
de seguros u otra figura juridica —criterio formal— o solo aquella que
cumplen las compafifas aseguradoras —criterio organico—. Tampoco
gue toda actividad que implique la asuncién de un riesgo sea asegu-
radora —criterio material— o que la intervencion vy vigilancia deba lle-
varse a cabo bajo unas mismas reglas y un mismo érgano.

«La doctrina juridica brinda una nociéon generalmente aceptada
de actividad aseguradora consistente que en ella siempre esta de por
medio la circunstancia de un gran nimero de entes econémicos que
soportan riesgos analogos y que se organizan para hacer frente mu-
tuamente a la eventualidad de su realizacién.»

En sintesis, podemos definir la actividad aseguradora como aquella
en la que pluralidad de agentes econémicos soportan conjuntamente
riesgos mas o menos homogéneos a través de un fondo comun (mu-
tualidad). La actividad aseguradora se materializa a través de diversas
figuras juridicas, entre ellas el contrato de seguro, por lo que aquella es
un género y este una de sus especies.

lll. La actividad aseguradora cooperativa

Bajo la premisa expuesta en el acapite anterior, nos proponemos
desarrollar en este aparte las modalidades de actividad aseguradora
cooperativa, en Colombia.

En opinién del profesor Efrén Ossa, la actividad aseguradora
cooperativa se desarrolla a través de la sociedad mutual, la sociedad de
interaseguradores y la sociedad cooperativa. En tal sentido, sefialé:

> Corte Constitucional colombiana, sentencia C-432 de 2010, expediente D-7946,
magistrado ponente Humberto Antonio Sierra Porto.
6 Corte Constitucional colombiana, sentencia C-422 de 2016, expediente D-11129,
magistrado ponente Jorge Ivan Palacio Palacio.
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«La sociedad mutual y la de interaseguradores carecen, entre no-
sotros, de un estatuto legal que regule sus actividades. No existen en
Colombia. No por eso hemos de prescindir de una descripcion, asi
sea somera, de sus caracteres especificos. La cooperativa, en cam-
bio, aun la de seguros, se halla legalmente institucionalizada y ofrece
un ejemplo practico a través de una empresa seria, progresista y bien
administrada.»’

Como bien lo aclaré el profesor Ossa, no existen en Colombia so-
ciedades mutuales ni de interaseguradores, por lo que no pueden con-
siderarse como parte de la actividad aseguradora cooperativa en nues-
tro pafs. Sin embargo, es comun encontrar referencias a las sociedades
mutuales o al seqguro mutual como si fuera el desarrollado a través de
aseguradoras cooperativas, lo que, a nuestro modo de ver, no se ajusta
al marco general de las sociedades mutuales, como tampoco al de las
aseguradoras de naturaleza cooperativa.

Sobre este aspecto, el profesor Andrés Orddfiez, sostuvo:

«En Colombia, el seguro mutual no se explota aisladamente sino
asociado a la actividad de las cooperativas especializadas de seguros,
las cuales, mientras limiten la prestacién de sus servicios a los miem-
bros de la cooperativa, resultan ser, de hecho, aseguradoras mutua-
les, ya que el reparto de beneficio o pérdidas entre los cooperados al
final de cada ejercicio, a través del reintegro de los llamados ‘exceden-
tes cooperativos’ o de la asuncién de las pérdidas del ejercicio, viene a
caer a la larga dentro de los parametros del seguro a prima variable.

«...]

«La doctrina italiana sefiala con razén, como Unica diferencia en-
tre el seguro mutual y el seguro explotado por una cooperativa de
seguros, el hecho de que en el sequro cooperativo el asegurado pri-
mero asume la calidad de miembro afiliado de la cooperativa y en
ese caracter posteriormente puede obtener la prestacion del servicio
del seguro, en tanto que el asegurado en el seguro mutual asume,
en razon de la contraprestacion del seguro, la calidad de miembro de
la mutualidad, la cual se pierde desde el mismo momento en que el
seguro termina por cualquier causa.»

«[...] a falta de un cuerpo de normas especiales para el seguro
mutual, reglamentadoras de este tipo de seguro, ya no de carac-
ter comercial sino de caracter civil, dada la naturaleza de la actividad
cooperativa, obliga a aplicar al seguro mutual las mismas normas del
Codigo de Comercio que rigen para el seguro comercial.

7 Ossa G., J. Efrén: Teoria General del Seguro. La institucion, Temis, Bogotd, 1988,
p. 434.
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«El seguro mutual, por lo demds, estd expresamente autorizado
dentro del sistema juridico colombiano, por el decreto legislativo
1598 del 63 (sic) y su decreto reglamentario 2059 del 68 (sic), esta-
tutos ambos que se refieren en general a la actividad de las empresas
cooperativas y, dentro de esa actividad, al sequro mutual que puede
ser explotado por ese tipo de empresas.»8

Coincidimos con el profesor Ossa en el sentido que en Colom-
bia no existe reglamentacion con respecto a las sociedades mutuales,
como tampoco entidades de esta naturaleza. Si bien existen algunos
lineamientos generales en los que éstas coinciden con las asegurado-
ras cooperativas, ello no necesariamente permite concluir que el seguro
mutual es desarrollado por entidades de naturaleza cooperativa®, al
menos por las siguientes razones:

a) La distribuciéon de los excedentes cooperativos (o de sus pérdi-

das) no implica, necesariamente, que los asociados puedan ob-
tener retornos que conlleven o que se enmarquen en el con-
cepto de primas variables'©.
Tal distribucién esta reglada (articulo 54 de la Ley 79 de 1988)
y solo del 50% a disposicion de la Asamblea General, existe la
posibilidad de generar retornos a los asociados, en funcién del
uso de los servicios (numeral 3.°). Como es apenas una posibi-
lidad, bien puede suceder que la Asamblea General disponga
una destinacion diferente, dentro del marco que establece la
ley (por ejemplo, destinandolo a la revalorizacién de aportes o a
nutrir un fondo o reserva con caracter patrimonial).

8 Orddnez Ordonez, Andrés E.: Lecciones de derecho de sequros No. 1. Cuestiones
Generales y caracteres del contrato, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2001,
pp. 12y 13.

9 «Maés sutiles son las diferencias entre la sociedad mutual y la cooperativa de segu-
ros, por lo mismo que una y otra constituyen reflejo de la misma concepcion econémi-
co-social. Solo que, entre nosotros, la primera carece de viabilidad institucional, se halla
desprovista de sustento en la ley —por eso mismo no existe— [...].» Ossa G., J. Efrén:
Op. Cit., pp. 440y 441,

10 «La prima [variable] se fija a posteriori, mediante la distribucién de las pérdidas
indemnizables o indemnizadas en proporcion a los intereses asegurados de cada uno de
los socios.» Ossa G., J. Efrén: Op. Cit., p. 435; «[...] el lucro que generan las compafiias
que explotan el sequro mutual sera repartido o redistribuido entre los mismos asegura-
dos, que son los que constituyen a la compafia aseguradora como persona juridica. De
tal manera que en ese sentido, por esa redistribucién del lucro de la compafia mutual
de seguros, se llega al principio basico del seguro mutual, que es el que determina que
se trata de un seguro a prima variable.» Ordéfez Ordéfiez, Andrés E.: Op. Cit.,, pp. 11
y 12.
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b) Las cooperativas de seguros pueden prestar sus servicios a per-
sonas no asociadas, es decir, asegurados que, entre otras, no
tienen la posibilidad de recibir retornos de los excedentes.

c) La reglamentacién que sefalé el profesor Ordéinez como
marco expreso que permite el seguro mutual en Colombia (De-
creto 1598 de 1963), fue derogado por la Ley 79 de 1988 (ar-
ticulo 160). En todo caso, el Decreto 1598 de 1963 no hacia re-
ferencia al seguro mutual.

De forma adicional a lo expuesto, y bajo el sustento relacionado
con el concepto de actividad aseguradora, las cooperativas estan habi-
litadas legalmente para desarrollar la actividad aseguradora a través de
fondos mutuales de previsién, asistencia y solidaridad, tal como se vera
mas adelante.

Es asi que, en resumen, la actividad aseguradora cooperativa en
Colombia se desarrolla a través de las cooperativas de seguros, y de los
fondos mutuales de previsién, asistencia y solidaridad’.

En todo caso, por virtud de lo sefialado en el articulo 335 de la
Constitucion Nacional, la actividad aseguradora cooperativa solo puede
ser ejercida previa autorizacion del Estado de conformidad con la ley, y
es de interés publico.

1. Las cooperativas de sequros

Las cooperativas de seguros son empresas especializadas' en el
desarrollo de la actividad aseguradora (numeral 5, articulo 38 del Es-
tatuto Organico del Sistema Financiero, y articulo 39 de la Ley 454 de
1998), a través del contrato de seguro. Es asi que, en términos genera-
les, estan sujetas a la misma regulaciéon sobre la actividad que las com-
pafiias de seguros constituidas bajo la naturaleza juridica de sociedades
anénimas (articulo 215 del Estatuto Organico del Sistema Financiero),
mientras que en su forma de organizacion y de gobierno corporativo
(o mejor, de gobierno cooperativo) se rigen bajo las normas especia-

1 Aunque bajo el concepto de actividad aseguradora previamente elaborado, la in-
termediacién de seguros y/o reaseguros no hace parte de aquella, si lo es del mercado
asegurador. En tal sentido, vale la pena precisar que de conformidad con lo sefalado en
los articulos 40, 41 y 44 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, no pueden consti-
tuirse ni operar corredores ni agencias de seguros bajo la naturaleza juridica cooperativa.

12 «Seran cooperativas especializadas las que se organizan para atender una necesi-
dad especifica, correspondiente a una sola rama de actividad econémica, social o cultu-
ral [...].» Articulo 62 de la Ley 79 de 1988.
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les propias de las cooperativas, incluido el mecanismo reglado de dis-
tribucién de excedentes contemplado en el articulo 54 de la Ley 79 de
198813,

Sobre este asunto, el profesor Ossa sostuvo:

«Explotado a través de la organizacion cooperativa o de la em-
presa comercial, el seguro esta sujeto a iguales presupuestos técni-
cos. La diferencia radica, pues, ya no en su objeto sino en el espiritu
gue da vida a estos dos sistemas de operacion, en su forma de explo-
taciéon, en su estructura legal, en su régimen interno, en la finalidad
econdémica de quienes, como empresarios (accionistas, en la sociedad
anonima, underwriting members, en Lloyd’s o socios en la sociedad
cooperativa), viabilizan su vigencia practica [...].»"

De conformidad con lo previsto en el numeral 10 del articulo 20
del Codigo de Comercio, son mercantiles para todos los efectos lega-
les las empresas de seguros y la actividad aseguradora. Sin embargo, a
pesar de la aparente claridad de tal disposicion, en lo que tiene que ver
con las aseguradoras cooperativas, éstas realizan tanto actos mercanti-
les, como actos cooperativos; de hecho, su énfasis es la realizacion de
actos cooperativos'>.

Los actos cooperativos estan definidos en el articulo 7 de la Ley 79
de 1988 como «[...] los realizados entre si por las cooperativas, o entre
éstas y sus propios asociados, en desarrollo de su objeto social.» Por lo
tanto, no cabe duda de que un contrato de seguro entre una coopera-
tiva de seguros y uno de sus asociados, es un acto cooperativo. Entre
tanto, un contrato de seguro en el que las partes son la aseguradora
cooperativa y una persona no asociada asumira el caracter de acto
mercantil, a la luz de lo ya resefiado del Cédigo de Comercio'®.

13 Preferimos hacer referencia a una forma reglada de distribucién de excedentes,
en lugar de mencionar el caracter de entidades sin animo de lucro a que hace referen-
cia la ley. Ello en la medida en que somos de la opinién que las entidades cooperativas
si tienen animo de lucro, aunque distinto del animo de lucro que tradicionalmente hace
parte de las sociedades comerciales, esto es, un animo de lucro colectivo y solidario, en
lugar de un animo de lucro individual.

4 Ossa G., J. Efrén: Op. Cit., p. 440.

5 El desarrollo y evolucion del concepto de acto cooperativo reviste una amplia
complejidad y desborda el objeto del presente estudio. Por ello, se aborda de manera
sucinta y Unicamente a efectos de contrastar la generalizacion que sobre un acto mer-
cantil se hace en el Codigo de Comercio.

6 Una teorfa mas amplia del acto cooperativo incluye los realizados con terce-
ros no asociados, en desarrollo del objeto social de la cooperativa. Al distinguir la Teo-
ria Pura del Acto Cooperativo frente a la Teoria Mixta del Acto Cooperativo, Streck y
de Conto sefalan: «Basicamente, para la Teoria Pura del Acto Cooperativo, este esta-
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Sobre esta materia, la Corte Constitucional, en sentencia C-589 de
19957, indico:

«En el caso colombiano, el concepto de ausencia de animo de lu-
cro se mantiene explicito en la normativa que rige el sistema coope-
rativo, que lo consagra de manera expresa en la legislacién basica
contenida en la ley (sic) 79 de 1988; sin embargo, él (sic) mismo no
es radical y excluyente, pues si bien hace parte de las definiciones de
«acuerdo cooperativo» y de cooperativa, articulos 3 y 4 demandados
parcialmente por el actor, ello no puede entenderse como una res-
triccién, que impida a las organizaciones cooperativas realizar actos
mercantiles como se sefald anteriormente, los cuales se realizan den-
tro del marco sefalado por la Carta Politica, ya que de otra forma no
podrian funcionar adecuadamente, al margen de los fines que cum-
plen como empresas que si bien tienen objetos propios necesitan
realizar actos civiles y mercantiles para participar en la vida econé-
mica, juridica y social.

«Se reitera pues, que el legislador no les ha vedado la posibilidad
de ejecutar actos mercantiles, necesarios en la dinamica de cualquier
empresa moderna, y mucho menos que tal restriccion se origine en
el ordenamiento superior, en el cual no existe disposicién alguna que
asi lo prevea.

«Las cooperativas, como personas juridicas de derecho privado,
realizan, en cumplimiento de su objeto social, multiplicidad de actos
juridicos; sin embargo, no todos esos actos pueden calificarse como
actos cooperativos, pues ellos estan definidos expresamente en el ar-
ticulo 7 de la Ley 79 de 1988:

[...]

«Otros actos los realiza la cooperativa con terceros no afiliados
en cumplimiento de su objeto social; en ambos casos pueden pro-

ria configurado, restrictivamente, solamente en las hipdtesis descriptas en el art. 79 de
la Ley 5.764/71. Dicho de otro modo: por tal teorfa, solamente serian “Actos Coopera-
tivos”, los denominados actos internos, realizados entre cooperativas y asociados y en-
tre cooperativas, desde que asociadas entre si (sic). De esa forma, para la Teorfa Pura del
Acto Cooperativo, los actos realizados con terceros se caracterizarian como actos mer-
cantiles. Ya para la denominada Teoria Mixta del Acto Cooperativo, ademas de los actos
internos, podrian ser entendidos como Actos Cooperativos aquellos practicados por la
sociedad cooperativa para la ejecucion de sus objetivos sociales. En ese sentido, se am-
pliarian las posibilidades, en la medida que en las operaciones con terceros, realizadas
en cumplimiento a los objetivos estatutarios de las sociedades cooperativas, se configu-
rarian como Actos Cooperativos y no como actos mercantiles.» Streck, Lenio Luiz, y de
Conto, Mario: «Una mirada hermenéutica sobre el acto cooperativo», Boletin de la Aso-
ciacion Internacional de Derecho Cooperativo, num. 44, p. 115.

7 Corte Constitucional colombiana, sentencia C-589 de 1995, expediente D-962,
magistrado ponente Fabio Morén Diaz.
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ducirse, como de hecho se producen, actos comerciales, sin gue con
ello se desvirtle o contrarie el objeto social de dichas empresas, o se
vulnere disposicion superior alguna. [...]

«El destino que sefiala la norma citada para los excedentes ob-
tenidos por el desarrollo de operaciones con terceros no afiliados,
las cuales pueden ser de naturaleza mercantil, desde ningin punto
de vista puede considerarse contrario a las disposiciones del ordena-
miento superior, pues tal prevision se ajusta en todo al objeto esen-
cial de las cooperativas, en tanto organizaciones solidarias que pro-
penden por el interés de sus asociados.»

El efecto practico mas relevante de la distincion entre los actos coo-
perativos y los actos mercantiles, en este caso, resulta ser que los exce-
dentes obtenidos de las operaciones con no asociados (mercantiles) de-
beran llevarse a un fondo social no susceptible de reparticiéon, como lo
establece el articulo 10 de la Ley 79 de 1988.

Sin perjuicio de lo anterior, los contratos de seguro celebrados por
cooperativas de seguros se sujetan integramente a las disposiciones
contenidas en los articulos 1036 y ss. del Cédigo de Comercio, ademas
de lo que para el efecto establecen otras normas especiales, que igual-
mente aplican a los contratos de seguro celebrados por compafiias de
seguros constituidas bajo la naturaleza juridica de sociedad andénima
(por ejemplo, lo previsto en el articulo 4.° de la Ley 389 de 1997 en
materia de seguros de manejo y riesgos financieros, y de responsabili-
dad).

De otro lado, las principales caracteristicas de las cooperativas de
seguros son las siguientes:

a) Estan sujetas a la inspeccién y vigilancia de la Superintenden-
cia Financiera de Colombia (literal a, numeral segundo, ar-
ticulo 325 del Estatuto Organico del Sistema Financiero).

b) Su constitucién, funcionamiento y explotacion de ramos de se-
guros, esta sujeta a sendas autorizaciones con caracter previo,
por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia (ar-
ticulos 38, 53 y 184 del Estatuto Organico del Sistema Finan-
ciero). Para tales efectos, deben cumplir, entre otros, con los
requisitos de capital minimo previstos en el articulo 80 del Esta-
tuto Organico del Sistema Financiero.

Para la explotacion de los distintos ramos de seguros, es posi-

ble optar por el régimen de autorizaciéon general previsto en el

numeral 1.1.1. del Capitulo II, Titulo IV, Parte I, de la Circular

Bésica Juridica de la Superintendencia Financiera de Colombia,

siempre que se cumplan las condiciones alli indicadas. En caso
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contrario, debera surtirse el tramite propio del régimen de au-
torizacion individual contemplado en el numeral 1.1.2. de la
misma disposicién.

Adicionalmente, en atenciéon a lo previsto en el numeral 3.° del
articulo 38 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, las
cooperativas de seguros «[...] cuyo objeto prevea la practica de
operaciones de seguros individuales sobre la vida deberan tener
exclusivamente dicho objeto, sin que su actividad pueda exten-
derse a otra clase de operaciones de sequros, salvo las que ten-
gan caracter complementario.»

C) Los miembros del Consejo de Administracion (Junta Directiva),
los representantes legales, los revisores fiscales y los oficiales
de cumplimiento'8, deben posesionarse ante la Superintenden-
cia Financiera de Colombia, de manera previa al ejercicio de sus
cargos (literal g del articulo 72, numeral 3.° del articulo 73, nu-
meral 4.° del articulo 74, numeral 3.° del articulo 79, literal g
del numeral 2.° del articulo 326, del Estatuto Organico del Sis-
tema Financiero, y numeral 1.° del Capitulo II, Titulo IV, Parte |,
de la Circular Basica Juridica de la Superintendencia Financiera
de Colombia)'®.

d) Deben contar con Defensor del Consumidor Financiero (prin-
cipal y suplente), designado por la Asamblea General y pose-
sionado ante la Superintendencia Financiera de Colombia, de
manera previa al ejercicio de su cargo (articulos 13 y ss. de la
Ley 1328 de 2009, 2.34.2.1.1. y ss. del Decreto 2555 de 2010,
y numeral 1.° del Capitulo II, Titulo IV, Parte |, de la Circular Ba-
sica Juridica de la Superintendencia Financiera de Colombia).

e) A diferencia de las companias de seguros constituidas como so-
ciedades anonimas, las cooperativas de seguros deben contar

'8 Los oficiales de cumplimiento son los encargados, principalmente, de velar por el
adecuado funcionamiento del Sistema de Administracion del Riesgo de Lavado de Acti-
vos y Financiacién del Terrorismo — SARLAFT.

9 En el trdmite de posesion, la Superintendencia Financiera de Colombia verifica
el cumplimiento de los requisitos objetivos y las calidades subjetivas requeridas para
desempefiar el cargo correspondiente de una entidad sujeta a su inspeccién y vigilancia.
Sobre ésta, el articulo 28 del Decreto 2150 de 1995 sefala: «El acto de posesion de di-
rectores, administradores, representantes legales y revisores fiscales de las entidades vi-
giladas por el Estado, no requerira la presentacion personal ante la entidad publica co-
rrespondiente.

«La posesion se entenderd surtida con la autorizacién que imparta el funcionario
competente, una vez solicitada por el interesado. Con el mismo acto se entiende cum-
plido el juramento requerido por la ley.»
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con una Junta de Vigilancia, encargada del control social (ar-
ticulos 38 y ss. de la Ley 79 de 1988). Los miembros de la Junta
de Vigilancia no requieren posesion ante la Superintendencia
Financiera de Colombia.

f)  También como nota distintiva de las compafias de seguros que

operan como sociedades anonimas, en las cooperativas de se-
guros a cada asociado le corresponde un solo voto en la Asam-
blea General, independientemente del monto de sus aportes
(articulo 33 de la Ley 79 de 1988). No obstante, en las coope-
rativas de segundo y tercer grado, se debe «[...] establecer en
los estatutos el régimen del voto y representaciéon proporcional
al numero de asociados, al volumen de operaciones con la enti-
dad, o a una combinacion de estos factores, fijando un minimo
y un maximo que asegure la participacion de sus miembros e
impidan el predominio excluyente de algunos de ellos.» (ar-
ticulo 96 de la Ley 79 de 1988).
Esta circunstancia genera una problematica importante, espe-
cialmente de cara al cumplimiento de las normas sobre patri-
monio técnico y patrimonio adecuado, pues son pocos los in-
centivos para aportar capital a la aseguradora cooperativa, al
punto que permita su sostenibilidad y crecimiento®°.

20 Las aseguradoras cooperativas compiten en el mercado de seguros con las com-
panfas de seguros tradicionales constituidas bajo la naturaleza juridica de sociedad ané-
nima. No se trata, entonces, de una «alternativa» al mercado, como regularmente se
hace referencia al sector cooperativo. La regulacién sobre el capital para las asegura-
doras cooperativas constituye, sin duda alguna, una desventaja para este tipo de enti-
dades. Para reflejar este tipo de circunstancias, hemos hecho referencia al concepto de
«cooperativismo de mercado», que describimos, de manera breve, asi: «Lo anterior evi-
dencia cédmo en el mercado financiero participan en calidad de oferentes tanto socie-
dades comerciales como entidades cooperativas, y los consumidores pueden optar por
una u otra alternativa en atencién a sus intereses, sus preferencias e, incluso, sus ses-
gos, emociones y heuristicas. Es comln encontrar casos de asociados a cooperativas
gue no tienen productos de ahorro y/o crédito con ellas, o que teniéndolos son igual-
mente consumidores financieros en establecimientos de crédito de caracter mercantil.
No se trata entonces de eventos en los que el Estado o el mercado no han podido o no
han querido operar (no obstante existir algunos ejemplos bastante relevantes en algu-
nas zonas del pais), sino de verdadera competencia.

«Situacion similar se presenta en multiplicidad de mercados, como el de seguros, el
de productos lacteos, o el de transporte, por citar solo algunos ejemplos, en donde las
entidades cooperativas compiten con otro tipo de sociedades por atraer a los consumi-
dores.

«No obstante, las sociedades cooperativas verdaderamente tienen marcadas dife-
rencias con otros tipos de sociedades, que se reflejan principalmente en sus relaciones
internas. La existencia de un lucro solidario (concepto mas afin a la realidad de estas en-
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Si no es posible la distribucién de los excedentes a los asociados
en funcién de su participacion en el capital, y a cada asociado
le corresponde un voto (o algunos adicionales en los términos
del articulo 96 de la Ley 79 de 1988), no habra interés en reali-
zar aportes importantes de capital.

Si bien el fundamento tedrico es que los excedentes se reinvier-
tan en la propia entidad, especialmente fortaleciendo las reser-
vas patrimoniales, también se soporta en que por cuenta de la
distribucion de excedentes se revaloricen los aportes sociales
para que mantengan su poder adquisitivo y se haga el retorno
cooperativo en funcién de los servicios adquiridos con la enti-
dad (articulo 54 de la Ley 79 de 1988).

Por lo tanto, se hace necesario dinamizar la regulacién coope-
rativa, al punto que permita otros instrumentos de patrimonio,
incluso aportados por no asociados, gue generen los incentivos
necesarios para garantizar un adecuado funcionamiento de las
aseguradoras cooperativas, por ejemplo, con mayores derechos
de voto en la Asamblea General y/o con remuneraciones espe-
ciales en funcién de los resultados empresariales?’.

g) El régimen de podlizas y tarifas, reservas técnicas e inversiones
es el mismo que el de las entidades aseguradoras con natura-
leza juridica de sociedad anénima (articulos 183 y ss. del Esta-
tuto Organico del Sistema Financiero, 2.31.4.1.1. y ss. del De-
creto 2555 de 2010 y numeral 2.2. del Capitulo II, Titulo IV,
Parte Il, de la Circular Basica Juridica de la Superintendencia Fi-
nanciera de Colombia).

tidades que el de la ausencia de animo de lucro), de participacion democratica (en la
gue por regla general a cada asociado le corresponde un voto con independencia a su
aporte de capital), o de control social (ejercido principalmente a través de la Junta de Vi-
gilancia), entre otros, son muestra de tales diferencias.

«Asi las cosas, con el concepto de «cooperativismo de mercado» que hemos venido
acufiando en diversos escenarios solo tratamos de reconocer la particularidad de las enti-
dades cooperativas antes comentada, y de destacar que, en todo caso, estas actlan den-
tro de una economia de mercado (social de mercado, en el caso colombiano) en la que no
solo existen otros agentes, sino también fallas que bien pueden ser causadas o soluciona-
das por tales entidades, intervencion del Estado que también las impacta, y consumidores
dispuestos a maximizar su bienestar con cooperativas o sin ellas.» Rodriguez Zarate, Ale-
jandro: Una mirada transversal al cooperativismo de mercado, Ambito Juridico, Bogota,
24 de enero de 2017, disponible en https://www.ambitojuridico.com/noticias/mercan-
til-propiedad-intelectual-y-arbitraje/una-mirada-transversal-al-cooperativismo-de

21 Al respecto ver, por ejemplo, Gadea, Enrique, Sacristan, Fernando, y Vargas Vas-
serot, Carlos: Régimen juridico de la sociedad cooperativa del siglo xxi, Dykinson, Ma-
drid, 2009, pp. 409y ss.
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Este aspecto reviste una especial importancia, toda vez que,
como se dijo previamente, el articulo 335 de la Constitucion
Nacional le otorga el caracter de interés publico a la actividad
aseguradora, ademas de fijar algunos aspectos adicionales, por
implicar el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos
captados del publico.

En este asunto, Castro y Macias sostienen lo siguiente:

«El negocio asegurador implica la latencia de los riesgos inmersos
en los contratos de seguros, en otras palabras, significa que existe
una distancia temporal entre la captacién de los recursos del publico,
mediante las primas, y el pago de las indemnizaciones consecuencia
de la materializacion de los eventos objeto del Contrato (sic). Dicho
modelo de negocio supone, por un lado, una obligacién por parte de
la compania emisora de la pdliza, y por el otro un derecho del asegu-
rado, por el cual ha pagado un importe correspondiente a la prima
sujeto a la materializaciéon de un evento determinado. Esta es la ra-
zo6n por la que las entidades deben constituir reservas que a su vez
deben estar respaldas por activos iddneos, cuyas caracteristicas no
constituyan un riesgo adicional en el cumplimiento de la obligacion
adquirida por las aseguradoras.

«Asi pues, la inversion de las reservas técnicas implica un acer-
camiento mas profundo que el de la simple conformacién de una
coleccion de valores o instrumentos de inversién, y se ubica en el
marco de la teoria financiera, que aborda conceptualmente nece-
sidades similares para otros inversionistas institucionales (como los
Fondos de Pensiones) y, en términos generales establece elemen-
tos a considerar en una gestion responsable de portafolios de inver-
sion, siempre buscando proteger los recursos del consumidor finan-
ciero.»??

h) Deben cumplir de forma permanente con un patrimonio técnico
como minimo equivalente al patrimonio adecuado, calculados de
conformidad con lo sefialado en los articulos 2.31.1.2.1 del De-
creto 2555 de 2010 y en el numeral 2.1. del Capitulo II, Titulo
IV, Parte Il, de la Circular Basica Juridica de la Superintendencia
Financiera de Colombia.

En este caso, si bien la obligacion es idéntica tanto para las ase-
guradoras cooperativas como para las que son sociedades ano-
nimas, la metodologia de calculo tiene algunos matices, que se

22 Castro, Freddy H., y Macias, Milton: «Régimen de Inversiones de las Compariias
Aseguradoras. Antecedentes, Evolucién y Perspectivas», La industria aseguradora en Co-
lombia, Federacion de Aseguradores Colombianos - Fasecolda, 2011, p. 579.

Deusto Estudios Cooperativos

ISSN: 2255-3444 e |SSN-e: 2255-3452, Num. 27 (2026), Bilbao, pp. 59-86
doi: https:/doi.org/10.18543/dec.3496 e https://dec.revistas.deusto.es 75



La actividad aseguradora cooperativa en Colombia Alejandro Rodriguez Zarate

derivan principalmente de la diferencia en el régimen econo-
mico propio de cada uno de los tipos societarios (cooperativas y
sociedades andnimas).

El patrimonio técnico estd definido como la suma del patrimo-
nio basico ordinario neto de deducciones, el patrimonio basico
adicional y el patrimonio adicional, los que, como ya se indico,
deben calcularse en los términos y bajo la metodologia dis-
puesta en las normas antes citadas.

Asi, por ejemplo, para el calculo del patrimonio bésico ordi-
nario, solo computan los aportes sociales que hagan parte del
capital minimo no reducible previsto estatutariamente, con
la problematica que surge de la hermenéutica de los érganos
de supervisiéon con respecto a lo sefialado en el numeral 7.°
del articulo 5y en el numeral 10.° del articulo 19 de la Ley 79
de 1988, y en el numeral 5.° del articulo 6 de la Ley 454 de
199823, ademas de lo ya mencionado con respecto a los apor-
tes de capital.

2. Los fondos mutuales

Los fondos mutuales carecen de definicion legal, y su principal refe-
rencia se encuentra contemplada en el numeral 3.° del Capitulo IV del
Titulo | de la Circular Basica Contable y Financiera de la Superintenden-
cia de la Economia Solidaria.

En un estudio previo, definimos los fondos mutuales de la siguiente
manera:

«[...] podemos sostener que el fondo mutual es un patrimonio
autébnomo, administrado por una entidad cooperativa, que busca
amparar riesgos propios de quienes, siendo asociados suyos, paguen

23 Las normas en comento hacen referencia al capital minimo no reducible, que
debe establecerse estatutariamente. La posicién de los érganos de supervision es que,
una vez fijado en los estatutos, no resulta procedente su disminucién ni siquiera por via
de una reforma estatutaria. Consideramos que la interpretacion correcta apunta a que
el capital social no puede ser inferior en ningin momento al previsto como no reducible
en los estatutos, pero que si es posible modificar la estipulacién estatutaria relacionada
con el capital minimo, incluso reduciéndolo, sin perjuicio del capital minimo que para las
cooperativas que ejercen la actividad financiera y aseguradora establece la ley. Ello, en
un sentido juridico, toda vez que no existe prohibicién alguna para realizar tal reforma,
y en un sentido practico, por cuanto la posicion de las superintendencias limita a las en-
tidades para atender circunstancias econdémicas (internas y/o externas), que asf lo ame-
riten.
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las contribuciones que establezca el reglamento correspondiente,
gue emita el Consejo de Administracion.»4

La existencia de fondos mutuales surge de una interpretaciéon ar-
monica de los articulos 56, 65y 72 de la Ley 79 de 1988. En atencion
a lo senalado en el articulo 56, la Asamblea General de las coopera-
tivas puede crear fondos con fines determinados, el articulo 65 per-
mite incluir en el objeto social de tales entidades servicios de prevision,
asistencia y solidaridad para sus asociados, y el articulo 72 indica que
cuando los servicios de previsiéon y solidaridad requieran una base téc-
nica que los asimile a seguros, deberan ser contratados con organismos
cooperativos especializados, no obstante que las entidades que pres-
taren tales servicios al momento de entrar en vigor la Ley 79 de 1988
pueden sequir haciéndolo «[...] a menos que, requeridas por el orga-
nismo correspondiente del Estado, no demuestren su competencia téc-
nica y econémica para hacerlo.» Esta ultima disposicidon se encuentra,
en términos equivalentes, en el numeral 5.° del articulo 38 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero.

De una forma similar, y que implica un reconocimiento tacito de la
existencia de actividad aseguradora distinta a la que se desarrolla a tra-
vés de contratos de seguro, el numeral 4.° del articulo 108 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, dispone: «En ningun caso los organis-
mos de caracter cooperativo que presten servicios de prevision y solidari-
dad que requieran de una base técnica que los asimile a seguros, podran
anunciarse como entidades aseguradoras y denominar como pélizas de
seguros a los contratos de prestacién de servicios que ofrecen.»

En atencion a lo expuesto, surgen, por ahora, al menos los siguien-
tes aspectos que ameritan un estudio con mayor profundidad: a) La
condiciéon de ser patrimonios autbnomos; y b) Los eventos en los que la
base técnica se asimila a seguros, segun las voces del articulo 72 de la
Ley 79 de 1988 y del numeral 5.° del articulo 38 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero. Veamos:

a) No existe norma alguna que establezca en forma expresa que
los fondos mutuales son patrimonios auténomos?>. Sin em-
bargo, de su esencia puede extractarse tal conclusién.

24 Rodriguez Zarate, Alejandro: Los fondos mutuales — anélisis juridico, tesis para
optar el titulo de abogado, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2006, p. 17.
2> Existen multiples ejemplos de patrimonios auténomos como consecuencia de
disposiciones legales que no otorgan en forma expresa tal condicion. Por ejemplo, Ve-
lasquez Jaramillo sostiene: «También existen otras figuras juridicas que constituyen pa-
trimonios autonomos e independientes del patrimonio general de una persona y que
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Por ejemplo, en el estado de situacion financiera de la coope-
rativa se registran como parte de su pasivo, la cooperativa ad-
quiere apenas la condicion de administradora del fondo?6, y
éste responde Unicamente hasta la concurrencia de sus recur-
50527,

Asi las cosas, al menos en forma tdcita, las disposiciones legales
y las emanadas del 6rgano de supervision estatal reconocen la
condicion de patrimonio auténomo que tienen los fondos mu-
tuales?8. Bien podria decirse, afinando el concepto, que se trata
mas bien de patrimonios especiales de caracter colectivo en ca-
beza de todos los asociados que contribuyen al fondo y sin que
resulte procedente determinar titularidades individuales ni pro-
porcionales. En todo caso, lo realmente relevante resulta ser

funcionan sin personalidad juridica. Si el vendedor de un bien mueble lo entrega al
comprador y se reserva el dominio hasta que este le pague la totalidad del precio o se
dé cumplimiento a otra condicién, el bien no puede ser objeto de persecucién por los
acreedores del vendedor o del comprador, y queda por tanto sustraido temporalmente
de la prenda general.» Velasquez Jaramillo, Luis Guillermo: Bienes, Grupo Editorial Iba-
nez, Bogota, 2020, p. 110.

26 El numeral 3.° del Capitulo IV del Titulo | de la Circular Basica Contable y Finan-
ciera de la Superintendencia de la Economia Solidaria, sefiala: «Las organizaciones soli-
darias podran constituir y administrar fondos mutuales para la prestacion de servicios de
prevision, asistencia y solidaridad.»

27 El literal g) del numeral 3.1. del Capitulo IV del Titulo | de la Circular Basica Con-
table y Financiera de la Superintendencia de la Economfia Solidaria, establece: «La pro-
teccion mutual, supone la contraprestacion hasta la concurrencia del fondo. Es decir, el
fondo mutual respondera hasta el monto total de los recursos de dicho fondo.»

28 Con respecto a la esencia de los patrimonios auténomos, y poniendo en eviden-
cia que los fondos mutuales cumplen con ésta, el profesor Rengifo precisa que «[...]
existen patrimonios especiales constituidos por bienes afectados a un fin determinado.
Y esos patrimonios especiales han recibido diferentes denominaciones: patrimonios au-
ténomos (Rodriguez Azuero), patrimonios de destino (Dominguez Martinez), patrimo-
nios separados (Pigliatti), patrimonios de afectacion (Lepaulle). Pese a las nomenclaturas
y a las distinciones doctrinales que se hacen de cada una de las categorias conceptuales
mencionadas y que aqui se tratan indistintamente, lo cierto es que se caracterizan por-
gue necesitan una norma juridica que los cree en la medida que representan una excep-
cion al principio general de que el patrimonio es prenda comun de los acreedores, son
independientes del patrimonio general y, como Ultima caracteristica, sélo responden
por obligaciones contraidas con ocasion de la finalidad perseguida.» Rengifo Garcia, Er-
nesto: La fiducia mercantil y publica en Colombia, Publicaciones Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 1998, p. 90.

Es importante destacar que la norma que permita la existencia de un patrimonio au-
ténomo, en los términos sefalados por Rengifo, no necesariamente debe indicar con
precision y exactitud que se trata justamente de un patrimonio auténomo, sino que,
como en los ejemplos citados, puede tratarse mas bien de una norma que por sus ca-
racteristicas traiga como consecuencia el surgimiento de ese patrimonio auténomo.

Deusto Estudios Cooperativos

ISSN: 2255-3444 e |SSN-e: 2255-3452, Num. 27 (2026), Bilbao, pp. 59-86
78 doi: https:/doi.org/10.18543/dec.3496 e https://dec.revistas.deusto.es



La actividad aseguradora cooperativa en Colombia Alejandro Rodriguez Zarate

gue no es la cooperativa la que ostenta la titularidad ni la pro-
piedad de los recursos del fondo mutual, sino que opera ape-
nas como su administrador, lo que, desde otra perspectiva, im-
plica que, como se dijo lineas atras, la responsabilidad derivada
de las coberturas del fondo no trasciende al patrimonio de la
cooperativa.

b) En lo que tiene que ver con los servicios de prevision y solida-
ridad, no existe tampoco norma alguna que contemple lo que
debe entenderse por «base técnica que los asimile a seguros».
Esto significa, entonces, que ni el articulo 72 de la Ley 79 de
1988 ni el numeral 5.° del articulo 38 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero brindan claridad con respecto a los riesgos
gue pueden ser cubiertos por los fondos mutuales y aquellos
gue necesariamente deben ser contratados con una compafia
de seguros.

Una primera aproximacion, exegética, traeria como consecuen-
cia la imposibilidad de desarrollar la actividad aseguradora a través
de fondos mutuales, pues, en cualquier caso, tal como lo expuso la
Corte Constitucional en la sentencia C-940 de 2003 analizada en la
parte inicial de este escrito, la base técnica de tal actividad es comun
a todas las formas juridicas que permiten su materializacion, no solo
es propia del contrato de seguro?®. Bajo tal hermenéutica, resultaria

29 Dijo la Corte en ese pronunciamiento, ya citado: «[...] la Corte no pierde de vista
gue existen referentes no constitucionales, tanto juridicos como econdémicos y técnicos,
gue ofrecen una nocién de actividad aseguradora cominmente aceptada. En efecto, la
doctrina juridica usualmente postula que en tal actividad humana siempre esta de por
medio la circunstancia de un gran nimero de entes econémicos que soportan riesgos
analogos, y que se organizan para hacer frente mutuamente a la eventualidad de su
realizacion. La mutualidad implica la formaciéon de un fondo comun constituido con los
aportes de los sujetos expuestos al peligro, con el cual se cubren los riesgos en la me-
dida en que se presenten. La mutualidad parte de la base de que «si bien es verdad que
el riesgo implica un elemento de incertidumbre para cada uno de los individuos aislada-
mente considerados, para la colectividad no. Porque entonces entra en juego la Ley de
los Grandes Numeros y el Calculo de las Probabilidades y, con ellas, la constante que re-
gula el acaecimiento de los sucesos casuales.» Las nociones de riesgo, de gran cantidad
de entes expuestos a él y de mutualidad aparecen, tomadas en conjunto, como indicati-
vas de la actividad aseguradora, cualquiera que sea la forma juridica en que ella se ma-
nifieste.

«Ciertamente, es comUnmente sabido que las bases técnico - matematicas de la
actividad aseguradora se encuentran en la estadistica, como ciencia que sélo opera
en relacion con grandes numeros; por lo cual la existencia de un gran nimero de en-
tes econdmicos expuestos a la contingencia de un peligro eventual y analogo, que bajo
cualquier forma se organizan para soportar mutuamente tal contingencia, suele enten-
derse como actividad aseguradora.»
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de imposible aplicacién lo dispuesto en el articulo 65 de la Ley 79 de
1988, aunque la posible contradiccion entre ambas disposiciones es
apenas aparente.

En la misma providencia, aclaré la Corte Constitucional lo si-
guiente:

«Sin embargo, la Corte detecta que la intervencién de la Super-
intendencia de la Economia Solidaria explica claramente las particu-
laridades de los servicios funerarios que prestan las entidades coope-
rativas, que los alejan desde su mismo fundamento del contrato de
seguros, a pesar de operar sobre bases técnicas similares. Dicha in-
tervencion pone de relieve que los servicios de prevision y solidaridad,
como los servicios funerarios que prestan las cooperativas, se inspi-
ran, ejecutan e interpretan conforme a los principios de solidaridad
cooperativa, participacién y ayuda mutua, que estan ausentes en el
contrato de seguros. Tales servicios de prevision, asistencia y solida-
ridad son prestados por entidades solidarias supervigiladas, que para
esos efectos constituyen «fondos mutuales» o «amparos mutuales»
[...].
«Las explicaciones anteriores ponen de presente que los servicios
de asistencia y solidaridad (como los funerarios) que prestan las en-
tidades cooperativas denotan unas marcadas diferencias tanto en
su fundamento filoséfico como en los efectos juridicos que de alli se
derivan, que permite distinguirlos con claridad de ese contrato co-
mercial. En efecto, los servicios funerarios prestados por entidades
cooperativas constituyen una practica autogestionaria solidaria, au-
sente de animo de lucro, al paso que el contrato de seguros es de
naturaleza bilateral y onerosa.»

El texto transcrito permite colegir, como aqui se ha sefalado, que
los fondos mutuales gozan de reconocimiento constitucional y legal,
aungue no tengan un desarrollo normativo expreso mas allad de lo ya
indicado.

Ademas de lo manifestado por la Corte Constitucional, la presen-
cia de un presupuesto técnico propio de la actividad aseguradora no
conlleva, necesariamente, la existencia de un contrato de seguro. Por
tal motivo, si el articulo 72 de la Ley 79 de 1988 y el numeral 5.° del
articulo 38 del Estatuto Organico del Sistema Financiero indican que
en ciertos eventos debe contratarse a una compafia de seguros, im-
plicitamente estan indicando que, en tales escenarios, se presentan los
elementos esenciales del contrato de seguro, pues de lo contrario éste
serfa inexistente, en otros términos, no podria resultar inexistente un
contrato que la propia ley esta determinando como necesario, ante un
supuesto factico particular.
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El articulo 898 del Codigo de Comercio indica que es inexistente el
negocio juridico cuando falte alguno de sus elementos esenciales. Por
su parte, el articulo 1045 del mismo cuerpo normativo establece que
los elementos esenciales del contrato de seguro son el interés asegu-
rable, el riesgo asegurable, la prima o precio del seguro, y la obliga-
cion condicional del asegurador. Asi las cosas, en cuanto falte alguno
de tales elementos esenciales, no habra contrato de seguro3® y, por la
misma razon, ante la presencia de éstos, solo una compafia de segu-
ros (cooperativa o sociedad anénima) podra actuar como parte asegu-
radora del contrato.

De esta forma, si en los servicios de prevision y solidaridad a que
aluden los articulos 65y 72 de la Ley 79 de 1988 y el numeral 5.° del
articulo 38 del Estatuto Organico del Sistema Financiero no se presen-
tan los cuatro elementos esenciales del contrato de seguro, no es me-
nester contratarlos con una aseguradora.

Ante un verdadero fondo mutual, no se presentan los elemen-
tos esenciales del contrato de seguro3'. En primer lugar, no hay prima
o precio del seguro, pues la contribucion realizada por el asociado a
quien se le cubre un riesgo va a nutrir el fondo comun y no es perci-
bida en particular por ningun tercero como retribucién por asumir un
riesgo, ni siquiera la cooperativa, que es apenas un administrador. Asi
mismo, como lo destaco la Corte Constitucional, por la misma razédn
expuesta, no tiene un caracter oneroso, lo que marca una diferencia
relevante con el seguro comercial que, por expresa disposicion legal y

30 En el mismo sentido, el profesor Ossa sostuvo: «Con estas explicaciones previas
es oportuno examinar los elementos esenciales del contrato de seguro, no sin advertir
que la falta de uno cualquiera de ellos quiebra su unidad juridica y es causal de inexis-
tencia.» Ossa G., J. Efrén: Teoria General del Sequro. El contrato, Temis, Bogota, 1991,
p.71.

31 Con un planteamiento similar, la Superintendencia Bancaria (hoy Superintenden-
cia Financiera de Colombia), a través del concepto No. 2003022259-1 del 7 de mayo de
2004, indico: «Ahora bien, en términos generales la creacion de fondos mutuales sera
factible siempre y cuando se alejen desde su mismo fundamento del contrato de segu-
ros, aspecto que deberd ser analizado por las personas interesadas en conformarlo y
que pueden ser constituidos bajo la forma asociativa de entidades cooperativas con una
practica autogestionaria solidaria, ausente de animo de lucro, a diferencia del contrato
de seguros que es de naturaleza bilateral y onerosa.

«Sobre el particular resulta de especial importancia lo expresado por la Corte Cons-
titucional en reciente sentencia, en la cual sefald las diferencias que podrian detectarse
entre el contrato de seguro y los fondos mutuales de las entidades cooperativas que
prestan servicios de prevision y solidaridad inspirados bajo los principios de solidaridad
cooperativa, participacién y ayuda mutua, aspectos que estan ausentes en el contrato
de seguros.»
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por su fundamento econémico, si lo es (articulo 1036 del Codigo de
Comercio)32.

De otro lado, tampoco existe obligacidon condicional del asegu-
rador, pues al no haber traslado del riesgo sino una cobertura colec-
tiva sobre el mismo33, no hay parte aseguradora y, por ende, tampoco
puede haber una obligacidn condicional a su cargo. En otros términos,
no hay una relacién negocial de caracter bilateral (como si la hay en el
contrato de seguro, segun el articulo 1036 del Cédigo de Comercio)
sino plurilateral, que no reviste la condicion de acto mercantil sino de
acto cooperativo34.

Es pertinente indicar que, si se da un traslado del riesgo a la
cooperativa, su origen no estara en la ejecuciéon de la actividad propia
de un fondo mutual, pues, como se ha aclarado en diversas oportuni-
dades, una de las caracteristicas primordiales de la figura bajo analisis

32 «El caracter oneroso del contrato es lo que eleva la prima a la categoria de ele-
mento esencial del contrato de seguro y lo que determina que sin ella no pueda ha-
blarse de contrato de seguro.» Ordéfiez Ordofiez, Andrés E.: Op. Cit., p. 93.

33 El literal a del numeral 3.1. del Capitulo IV del Titulo | de la Circular Basica Con-
table y Financiera de la Superintendencia de la Economia Solidaria, sefiala como una de
las caracteristicas de los fondos mutuales lo siguiente: «Es una proteccion en la cual los
asociados asumen mutuamente sus propios riesgos.»

34 No existe duda de que, en atencién a su objeto, su causa y por la participacion
de la cooperativa en la administracién del fondo, el negocio plurilateral que da origen
a los fondos mutuales es un acto cooperativo, a pesar de que no se enmarca con pre-
cision en la definicion que sobre éste trae el articulo 7 de la Ley 79 de 1988. Esto pone
de presente que existen actos cooperativos que no fueron considerados por el legislador
(como la cesion de aportes sociales entre asociados), tal como lo anotan los profesores
Guarin y Sarmiento: «Debe anotarse que el legislador dejé por fuera de esta definicién
dos clases de actos cooperativos de suma importancia: el acuerdo cooperativo y los ac-
tos unilaterales de la cooperativa misma.

«En efecto, el acuerdo cooperativo [...] no es un acto entre los asociados y la
cooperativa, pues ésta todavia no existe legalmente, hasta ahora se esta celebrando la
asamblea de constitucion y la personeria se va a obtener con posterioridad, mediante
el registro. Luego el acuerdo cooperativo es un acto entre los asociados fundadores,
pero es, sin lugar a dudas, un acto cooperativo y no uno civil, comercial o de otra na-
turaleza.

«lgualmente, cuando una asamblea general de una cooperativa aprueba la dis-
tribucién de excedentes o una reforma estatutaria, no se trata de un acto entre la
cooperativa y sus asociados o entre dos cooperativas, sino de un acto juridico uni-
lateral colectivo, en el cual sélo participa la persona juridica cooperativa, adoptando
una decision a través de su 6rgano principal, el cual es la asamblea general de aso-
ciados. Esto es también un acto cooperativo, que no estd comprendido dentro de
la definicién del articulo 7 de la Ley 79 de 1988.» Guarin Torres, Belisario y Sar-
miento Reyes, Antonio José: Aspectos Legales de la Gestion Cooperativa — Gerencia
y Gestion de Empresas Cooperativas, Pontificia Universidad Javeriana, Bogot4, 2003,
p. 199.
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es que son los propios asociados quienes asumen colectivamente sus
riesgos, con fundamento en un acto cooperativo de caracter plurila-
teral.

Ahora bien, sobre el mismo aspecto derivado de la interpretacién
del articulo 72 de la Ley 79 de 1988 y el numeral 5.° del articulo 38 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, el numeral 3.2. del Capitulo
IV del Titulo | de la Circular Basica Contable y Financiera de la Superin-
tendencia de la Economia Solidaria, establece:

«Los fondos mutuales ya constituidos que cubren riesgos con-
tingentes y cuyos siniestros, retribuciones o indemnizaciones se asi-
milan a seguros, podran seguirlos operando siempre y cuando se
cumpla con lo dispuesto en el inciso seqgundo del articulo 72 de la
ley 79 de 1988. Las cooperativas que a la fecha de expedicion de
la citada ley manejaban riesgos contingentes asimilables a seguros,
podran continuar haciéndolo, siempre y cuando apliquen las bases
técnicas actuariales para calcular tanto la reserva de liquidez como
la reserva matematica, contratados con organismos especializados
en el ramo.

«f...]

«El calculo de la reserva de liquidez se hard mensualmente y la
reserva matematica se hara con una periodicidad de, por lo menos,
una vez al aio para garantizar la liquidez en el pago de siniestros y el
aseguramiento de los futuros siniestros.»

De esta posicion del érgano de supervision, es necesario plantear
algunas criticas, de la siguiente manera:

— No se define el concepto de riesgos contingentes, expresion que
difiere de lo sefalado en el articulo 72 de la Ley 79 de 1988 y en
el numeral 5.° del articulo 38 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero.

— Los seguros no son el Unico negocio juridico que puede dar ori-
gen a retribuciones o indemnizaciones, como tampoco el Unico
en el que surge el concepto de siniestro. De hecho, como conse-
cuencia del amparo mutual (en general) se presentan siniestros
(materializacién de los riesgos objeto de cobertura), que dan lu-
gar a retribuciones (auxilios) o indemnizaciones.

— Ninguna disposicién legal ni reglamentaria exige la constitucion
de reservas de liquidez ni de reservas matematicas para fondos
mutuales, ni siquiera en el evento en que «su base técnica se
asimile a seguros», en los términos del articulo 72 de la Ley 79
de 1988 y en el numeral 5.° del articulo 38 del Estatuto Orga-
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nico del Sistema Financiero. Tampoco la propia circular las de-
fine ni establece su metodologia de calculo®.

— No es posible concluir qué es lo que debe contratarse con orga-
nismos especializados en «el ramo» (si las bases técnicas actua-
riales o la reservas de liquidez y matematica), ni cudl es el ramo
en que deben estar especializados los organismos a contratar.
En cualquier caso, la disposicion resulta improcedente, en térmi-
nos materiales.

Para finalizar este aparte, debe darse claridad en el sentido que la
génesis de un fondo mutual estd dada, necesariamente, por una deci-
sion de la Asamblea General de la cooperativa, con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 56 de la Ley 79 de 1988.

De la misma forma, en la medida en que el articulo 335 de la
Constitucion Nacional exige que la actividad aseguradora se desarro-
lle previa autorizacion del Estado, al menos para el caso de las entida-
des sujetas a la supervisiéon de la Superintendencia de la Economia So-
lidaria3®, tal autorizacion esta dada de forma general, con fundamento
en los articulos 56, 65y 72 de la Ley 79 de 1988, en el numeral 3.° del
Capitulo IV del Titulo | de la Circular Basica Contable y Financiera de
esa entidad, que sefala3’: «Las organizaciones solidarias podran cons-
tituir y administrar fondos mutuales para la prestacion de servicios de
prevision, asistencia y solidaridad.»

35 Sobre la reserva matematica se hace una breve referencia en el Anexo 3 del Capi-
tulo Ill = Administracion del Riesgo de Liquidez del Titulo IV de la misma Circular Basica
Contable y Financiera, como parte de la metodologia para la evaluacion del riesgo de li-
quidez. Indica el numeral 2.3.2. del capitulo referido, en su literal q lo siguiente: «En los
fondos mutuales que manejan riesgos contingentes y requieren calculos técnicos actua-
riales con periodicidad anual, se madura en las bandas menores a 12 meses el monto
representativo del porcentaje histérico de siniestros o auxilios anuales. Este monto se
resta del valor de la reserva matematica (dato contable) y la diferencia se ubica en la dl-
tima banda.»

36 En atencion a lo sefalado en el numeral 24 del articulo 189 de la Constitucién
Nacional, el articulo 34 de la Ley 454 de 1998 sefiala que, a través de la Superintenden-
cia de la Economia Solidaria, el Presidente de la Republica ejerce la inspeccion, vigilancia
y control de las cooperativas y de las organizaciones de la economia solidaria que deter-
mine mediante acto general, que no se encuentren sometidas a la supervision especiali-
zada del Estado.

37 Si bien el numeral 3.° del articulo 108 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
establece que la Superintendencia Financiera de Colombia es la autoridad que otorga la
autorizaciéon para ejercer la actividad aseguradora, ello debe entenderse en armonia con
lo dicho por la Corte Constitucional en los pronunciamientos citados al inicio, particular-
mente en las sentencias C-940 de 2003, C-432 de 2010, y C-422 de 2016, por lo que tal
disposicion hace referencia Unicamente a la actividad adelantada por entidades asegura-
doras (cooperativas o sociedades andnimas) a través de contratos de seguro.
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IV. Conclusiones

De lo expuesto a lo largo de este andlisis, se pueden extraer las si-
guientes conclusiones:

a)

El concepto de actividad aseguradora es mas amplio que el
de contrato de seguro. La actividad aseguradora puede verse
como un género, y definirse como aquella en la que pluralidad
de agentes econdmicos soportan conjuntamente riesgos mas o
menos homogéneos a través de un fondo comun (mutualidad),
en tanto que los contratos de seguro y los fondos mutuales son
algunas de sus especies.

Las cooperativas de seguros actlan y compiten en el mercado
asegurador practicamente con la misma regulacion sobre su ac-
tividad que las demas companias de seguros. La diferencia ra-
dica fundamentalmente en las normas sobre su funcionamiento
interno, dada su naturaleza juridica.

Producto de lo anterior, las cooperativas de seguros tienen des-
ventajas en su participacion en el mercado, especialmente en lo
gue atafe a las reglas sobre capital y solvencia. Se hace necesa-
rio profundizar en este andlisis, para realizar propuestas de me-
jora y actualizacién regulatoria.

Los fondos mutuales comprenden una modalidad de ejercicio
de la actividad aseguradora, sin contratos de seguro, que pue-
den definirse como patrimonios auténomos o especiales, ad-
ministrados por una entidad cooperativa, que buscan amparar
riesgos propios de quienes, siendo asociados suyos, paguen las
contribuciones que establezca el reglamento correspondiente,
gue emita el Consejo de Administracion.

La precaria regulacion en torno a los fondos mutuales dificulta
su adecuado desarrollo y evolucion. Es relevante avanzar en un
modelo normativo que brinde certeza sobre su definicion, fun-
cionamiento y alcance.
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