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Resumen

Titulo: Smart Contracts y Contratos de Seguros: Un estudio sobre su aplicabilidad en el
ordenamiento juridico colombiano”
Autor: Daniel Camilo Silva Picon™

Palabras Clave: Blockchain, Smart contracts, Contrato de Seguros.

Descripcion: La revolucion de las criptomonedas, encabezada por la importancia que ha
obtenido la tecnologia Blockchain ha propiciado diversos cambios que van desde la banca
tradicional al derecho. En este sentido, los Smart contracts son un contrato redactado en
un lenguaje de programacion que se ejecuta automaticamente gracias a la Blockchain. Esta
tecnologia destaca debido a su descentralizacion, su autonomia y la seguridad que le
impone a sus transacciones. Esta investigacion parte de la pregunta de si es posible utilizar
Smart contracts en los contratos de seguros, los cuales tienen particularidades en sus
andlisis debido a su naturaleza vigilada y de caracter constitucional, por lo que el presente
trabajo aborda temas como la teoria contractual colombiana, los requisitos y caracteristicas
de los contratos, el formalismo contemporaneo, la regulacion del comercio electronico en
Colombia las definiciones y particularidades tanto de los Smart contracts como de la
Blockchain; igualmente se aborda la naturaleza, requisitos esenciales, vigilancia y
legislacion que se aplica a los contratos de seguros, para definir su coherencia con la
utilizacion de estas nuevas tecnologias con la actividad aseguradora; asi como determinar
los aspectos que se consideran relevantes para que el legislador tenga en cuenta de cara a
gue estos contratos sean aplicados y que existan mecanismos que garanticen la proteccion

de los derechos de las partes.

“ Trabajo de Grado para optar por el titulo de abogado
“ Universidad Industrial de Santander. Escuela de Derecho y Ciencias politicas. Directora:
Liliana Ortega Gualdron. Especialista en Derecho Comercial y en Derecho Urbano.
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Abstract

Title: Smart Contracts and Insurance Contracts: A study on its applicability in the
Colombian legal system”
Author(s): Daniel Camilo Silva Picon™

Key Words: Blockchain, Smart contracts, insurance contract.

Description: The cryptocurrency revolution, led by the importance that Blockchain
technology has obtained, has led to various changes ranging from traditional banking to
law. In this sense, Smart contracts are contracts that have been written in a programming
language that runs automatically thanks to the Blockchain. This technology stands out
thanks to its decentralization, its autonomy and the security it imposes on its transactions.
This research starts from the question of whether it is possible to use Smart contracts in
insurance contracts, which have particularities in their analyzes due to their supervised
nature and constitutional relevance, hands this research takes into account aspects such as
Colombian contract theory, requirements and characteristics of contracts, contemporary
formalism, regulation of electronic commerce in Colombia, definitions and particularities
of both Smart contracts and Blockchain; it also addresses the nature, essential
requirements, surveillance and legislation that is applied to insurance contracts, to define
their coherence with the use of these new technologies with the insurance activity, as well
as to determine the aspects that are considered relevant to be encompassed by the legislator
in order to allow these contracts to be applied and allow the persons to have access to

mechanisms that guarantee the protection of their rights.

“ Degree Work to apply for the law degree.
** Universidad Industrial de Santander. Political Science and Law School. Director: Liliana
Ortega Gualdron. Bussiness Law and Urban Law specialist.
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Introduccion

Uno de los principios de la contratacion electrénica es la neutralidad tecnoldgica de
las normas que la regulan, es decir, que no se limita a una determinada tecnologia (Arrubla,
2013) sino que tiene en cuenta los cambios, innovaciones u obsolescencia; esto es notable
ante la imposibilidad de las normas juridicas de seguir el ritmo de la tecnologia, cada vez
mas descentralizada y cuyo préximo gran cambio puede surgir de cualquier parte del
mundo, ya sea como el caso de Ethereum de un joven ruso o de una persona anénima aun
a dia de hoy como lo es el creador de Bitcoin. Este futuro impredecible lleva a considerar
que es necesario un derecho abierto a otras disciplinas y que no se cierre a ramas
tradicionales, sino que tenga en cuenta fendmenos que conllevan un potencial de cambio
mundial, como lo son los Metaversos que pretenden cambiar la forma como interactan
millones de personas y su concepcion como individuos dentro de universos creados con
unas reglas particulares, o los Non Fungible Tokens (NFTSs), que hace unos meses eran una
idea alejada y ahora estan en el foco de interés de diversas empresas multimillonarias
interesadas en invertir en ellos, mientras ponen en duda conceptos tan arraigados como la
propiedad y lo que esta significa al estar enfocados en la idea de la propiedad virtual
certificada, que a pesar de poder ser copiada con facilidad, se sustenta en que se posee el

unico ejemplar cuyo registro se encuentra en la Blockchain.

En este sentido, mas alld de los ejemplos anteriores, ha sido la economia
colaborativa la que ha tenido un mayor impacto en nuestro pais, abanderada de empresas
como Rappi o Uber que han puesto en conflicto a las ramas tradicionales del derecho y han

enfrentado empresas y gremios que parecian imbatibles. Al transgredir el orden establecido
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y proponer nuevas formas de relacionarse, nace el concepto de economia colaborativa,
donde las personas pueden ofrecer sus bienes o servicios ya sea por si mismas o a traves
de un intermediario mediante plataformas de internet. La palabra colaborativa viene de la
forma como los proveedores colaboran con los clientes para llegar a un acuerdo; Bulchand
y Melidn (2017) sefialan como la totalidad del fendémeno “al conjunto de plataformas
digitales existentes que permiten la conexién entre los individuos que proveen bienes o
servicios y los consumidores que los adquieren” (p. 40); destacandose por la eliminacion
de barreras y la colaboracion comun, lo cual da lugar a nuevas relaciones entre los agentes

econdmicos y juridicos.

En el marco de las nuevas tecnologias, ha ganado mucha relevancia el Bitcoin (la
moneda digital mas conocida actualmente), cuyo valor ha alcanzado a llegar a los
US$63.226 (Télam, 2021). Esta criptomoneda no esté ligada a ninguna entidad financiera
en el mundo y su aportacion mas valiosa es la Blockchain (cadena de bloques en espafiol),
un sistema descentralizado, transparente y abierto que verifica la ocurrencia de las
transacciones mediante un sistema de confianza en las demés personas, quienes validan la
existencia de las transacciones y pueden hacer seguimiento de cada una de las mismas, lo

que significa que son practicamente inmodificables y seguras.

A través de la Blockchain se ha generado una nueva forma de contratacion conocida
como Smart contracts o contratos inteligentes, los cuales se pueden explicar como
contratos que se ejecutan automaticamente a través de unas instrucciones definidas
previamente por las partes de un contrato y materializadas mediante un lenguaje de
programacion, asi, el programa sigue las instrucciones y una vez se verifica la concrecion

de un hecho se realiza el pago automatico a la parte interesada; estos contratos conllevan,
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de acuerdo a como se presentan tedricamente, a una reduccion considerable en los costos
de transaccion, asi como la certeza de pago una vez acaecidas las condiciones previamente
definidas por la voluntad de las partes, sin necesidad de espera, sin necesidad de procesos
para garantizar su cumplimiento y con la ausencia de imprecisiones, porque al estar
redactado en su totalidad en lenguaje de maquina, se eliminan los factores subjetivos en la
interpretacion de las clausulas, lo que garantiza que la voluntad de las personas se vea

reflejada en el cddigo inequivocamente.

Estos contratos pueden usarse en muchos tipos de relaciones juridicas, lo que
conllevaria un crecimiento en su alcance y una reduccion de costos para las partes.
Particularmente en los Gltimos afios se ha comenzado a estudiar el Contrato de Seguros y
los Smart contracts. EI Contrato de Seguros tiene algunas caracteristicas que hacen
interesante su aplicacion, como ser contratos de adhesion (al menos en la mayoria de los
casos), por lo que se puede estandarizar un tipo de Smart contract traducido al espafol con
una fiabilidad mayor a que si fuese un contrato redactado especificamente por las partes en
cada relacion negocial. También lo es el hecho de que la actividad aseguradora sea una
vigilada, lo que supone un reto para la Superintendencia Financiera a la hora de definir su
competencia y para delimitar su rango de accion, puesto que los Smart contracts tienen
como unos de sus grandes atractivos la descentralizacion y la falta de relacion con entidades

estatales.

En este sentido, se usara un método analitico para definir si es viable juridicamente
la utilizacién de los Smart contracts en los contratos de seguros de acuerdo con el

ordenamiento juridico colombiano, teniendo en cuenta la teoria general de los contratos, el
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neoformalismo contractual y con el consecuente desarrollo de los temas que deben tenerse

en cuenta a la hora de dar respuesta a esta pregunta.

Asi las cosas, este trabajo es relevante al desarrollar una discusion que se viene
dando en el mundo de los seguros y puede dar lugar a un cambio estructural en las
aseguradoras, al otorgar mas participacion a los consumidores y fortalecer su educacion
financiera al requerir de las empresas la eliminacion de ambigiiedades en el momento de
redactar un Smart contract, lo que permite que el consumidor pueda concretar de manera
mas precisa sus derechos y evita para la aseguradora los sobrecostos que implica el inicio

de un proceso al tener clausulas claras y entendibles.

Es posible suponer que la aplicacién de esta tecnologia implica un gran paso
tecnoldgico en la actividad aseguradora, al buscar una mayor eficiencia en la ejecucion del
contrato, asi como la relacion entre las aseguradoras y sus clientes. En este sentido, se parte
de la hipétesis de que es posible su uso y adaptacién a la actividad aseguradora en el caso
colombiano; sin embargo, esto también implicaria un mayor esfuerzo por parte de las
entidades autorizadas en informar y empoderar al consumidor financiero con el fin de evitar
dafar el fin mismo de los Smart contracts, esto es, la ejecucion automatica y la

descentralizacion, entre otros.

Con esta investigacion se espera que continGe el desarrollo del tema, como también
analizar -en la medida de lo posible- las razones que pueden o no dar lugar a la utilizacion
de contratos autoejecutables en los seguros, para asi contribuir a la modernizacion de las

relaciones contractuales a raiz de los cambios en el panorama juridico.



SMART CONTRACTS Y CONTRATOS DE SEGUROS 15

1. Objetivos

1.1 Objetivo General
Evaluar si es posible a la luz del ordenamiento juridico colombiano la utilizacion
de Smart contracts en la celebracion y ejecucion de contratos de seguros.
1.2 Objetivos Especificos
Examinar los requisitos presentes en la legislacion y jurisprudencia
colombiana para el perfeccionamiento de un contrato de Seguros.
Analizar la forma como se ejecutan los Smart contracts, los retos que
implican y su relacion con Blockchain para ser ejecutados.
Considerar los retos que implica la utilizacion de los Smart contracts en una
relacion contractual y la forma como podrian solucionarse.
Estimar las diferencias que pueden surgir a raiz de la utilizacién de Smart
contracts y su aplicabilidad en la regulacion colombiana del contrato de seguros.
Comparar la recepcion juridica que han tenido los Smart contracts en
diversas legislaciones.
Valorar el impacto que los Smart contracts podrian tener en las préacticas y

desarrollo de la actividad aseguradora.
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2. Teoria General de los Contratos

2.1 Definicién de Contrato y Negocio Juridico
2.1.1 Negocio Juridico

Hinestrosa (2015) define al negocio juridico como un “instrumento que la sociedad
cred y otorga con reconocimiento legal a los particulares para que ellos dispongan de sus
propios intereses en la satisfaccion de necesidades mediante el intercambio y la
aglutinacion de servicios y productos” (p.219); por su parte, Bohorquez (1996) refiere que
es “el instrumento que el derecho otorga a las personas para la disposicion de intereses”
(p.29); conceptos en los que destaca la relevancia social y particular de esta figura, siendo
el derecho el que la regula y permite la disposicion de los intereses personales con el fin de
satisfacer necesidades.
2.1.2 Contrato

A partir del negocio juridico, se desprende el contrato, que es el concepto del que
se parte para el desarrollo del presente trabajo de investigacion. Desde un punto de vista
normativo, el articulo 1495 del Codigo Civil (1887) lo define como “un acto por el cual
una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”. Desde un punto de
vista doctrinal, Hinestrosa (2015) lo define como un acuerdo de dos 0 mas personas o partes
mediante el cual generan obligaciones de crear, modificar o extinguir una relacion juridica.
Bohorquez (1996) a su vez, los define como como “supuestos de hecho previstos en una
norma como comportamientos humanos, dispositivos de intereses patrimoniales, con
consecuencias juridicas, celebrados por dos 0 mas personas” (p.11) siendo esta definicidn

la que mas se acerca al objeto de investigacion y por tanto de la cual se partira al entrar a
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estudiar los diversos temas de objeto de investigacion.

Finalmente, en cuanto a su caracterizacion y limites definidos por el ordenamiento
juridico, es valioso tenerlos en cuenta como “una expresion de la autonomia de la voluntad
de las partes y de la libertad que tienen para contratar, siendo los limites de dicha autonomia
el orden publico y las buenas costumbres” (Lopez, 2021, p.476), siendo el punto central la
idea de libertad y los grados en los que puede moverse, estando Unicamente limitada por la
propia idea de Estado y los derechos de las demas personas.

2.2 Elementos de los Contratos

Una vez abordados los conceptos de negocio juridico y contrato, es importante tener
en cuenta los elementos que hacen parte de un contrato. En este sentido, el articulo 1501
del Codigo Civil (1887) refiere que “(s)e distinguen en cada contrato las cosas que son de
su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales”.

2.2.1 Elementos Esenciales

Son los elementos que conforman “lo minimo que las partes deben declarar para
precisar el interés que pretenden desarrollar juridicamente y el sentido en que quieren
hacerlo” (Ospina, E. y Ospina, G., 2014, p.37), con el efecto de que, si no se encuentran
dentro del contrato, este no producira ningin efecto o podra ser considerado como uno
diferente.

2.2.2 Elementos Naturales

Estos son los elementos que -aun sin existir una clausula referente a ellos ni ser
esenciales- se consideran parte del contrato.
2.2.3 Elementos Accidentales

Ospina, E y Ospina, G (2014) los considera como los “pactos que varian los efectos



SMART CONTRACTS Y CONTRATOS DE SEGUROS 18

subsidiarios normales establecidos por la ley segin la naturaleza del acto en cuestion”
(p.37), son agregados Unicamente mediante clausulas especiales y en ningln caso se
consideran parte de la esencia o la naturaleza del contrato.
2.3 Clasificacion de los Contratos

Para entrar en la clasificacién de los contratos, se tienen en cuenta las categorias
que se encuentran en los articulos 1496 a 1500 del Cédigo Civil, asi como las propuestas
por Ospina Ferndndez y Ospina Acosta en su Teoria General del Contrato y del Negocio
Juridico, las cuales son relevantes al abordar unas clasificaciones que no se encuentran
listadas en los correspondientes articulos del Cédigo Civil y que resultan fundamentales
para el desarrollo de la presente investigacién. Finalmente, no se abordan las categorias de
contratos principales o accesorios y de contratos relativos o colectivos al no ser
consideradas necesarias para el desarrollo del tema.
2.3.1 Contratos Unilaterales y Bilaterales

El articulo 1496 del Cddigo Civil refiere que un contrato es unilateral cuando solo
una parte se obliga mientras que la otra no contrae ninguna obligacion y es bilateral cuando
las partes se obligan reciprocamente.

Cuando se habla de contratos bilaterales, es relevante mencionar que su principal
caracteristica es la reciprocidad (Ospina, A. y Ospina, G., 2014).
2.3.2 Contratos Gratuitos y Onerosos

Un contrato (de acuerdo con el articulo 1497 del Codigo Civil) es gratuito cuando
solo es (til o beneficioso para una parte y gravoso para la otra; es oneroso cuando implica
utilidades para todas las partes. Es distinta de la clasificacion entre unilaterales y bilaterales

porque, de acuerdo con Ospina, A. y Ospina, G. (2014), a pesar de que un contrato sea
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unilateral puede resultar beneficioso para ambas partes.
2.3.3 Contratos Conmutativos y Aleatorios

Si cada parte se obliga a dar o hacer una cosa equivalente a la que debe hacer la
otra, el contrato es conmutativo segun el articulo 1498 del Cédigo Civil, en cambio es
aleatorio si la obligacion de la otra parte, sea ganancia o pérdida, es incierta. En el caso del
contrato aleatorio, este puede ser gratuito, pero su caracteristica principal es “la
imposibilidad de estimar, desde el primer momento, una 0 méas de las prestaciones que
produce, por depender del azar” (Ospina, E. y Ospina, G., 2014, p.63).
2.3.4 Contratos Consensuales, solemnes y reales

En esta clasificacion, de acuerdo al articulo 1500 del Codigo Civil, un contrato es
real si se requiere la tradicion o entrega de la cosa que da lugar a este. Es solemne si para
ser perfeccionado se requiere la observancia de ciertas formalidades de acuerdo a la ley; y
es consensual si es perfeccionado con el solo consentimiento.
2.3.5 Contratos tipicos y atipicos

Los primeros corresponden a aquellos que el ordenamiento ha regulado y
reglamentado (Rodriguez, S, 2021, p. 83). Mientras que a la categoria de atipicos
pertenecen aquellos que “no tienen una individualidad manifiesta en la ley positiva”
(Arrubla, J. 2019, p. 14).
2.3.6 Contratos libremente acordados y Contratos de Adhesién

Esta categorizacion es una de las mas destacables dentro de la presente
investigacion, siendo los seguros en su mayoria contratos de adhesion. Si bien no se
encuentra dentro de la clasificacion general del Cadigo Civil, si ha sido abordada por la

doctrina y la jurisprudencia. En este sentido, un contrato es preestipulado cuando existe
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una discusion previa de todas sus clausulas y es por adhesion si “uno de los contratantes se
limita a prestar su adhesion a las condiciones impuestas por el otro” (Ospina, E. y Ospina,
G., 2014, p.69).

El estatuto del consumidor, lo define como aquel en el que las clausulas son
dispuestas por el productor o proveedor sin que el consumidor tenga opcién de
modificarlas, sus opciones se limitan a aceptarlas o rechazarlas.

La adhesion trae consigo ciertos riesgos que deben tenerse en cuenta a la hora de
analizar la actividad contractual, siendo uno de los méas conocidos la asimetria de la
informacion.

En cuanto a los requisitos minimos para los contratos de adhesién, vale la pena
mencionar que segun el articulo 37 del Estatuto del Consumidor (ley 1480 de 2011) es
deber del oferente informar “suficiente, anticipada y expresamente al adherente sobre la
existencia efectos y alcance de las condiciones generales”. El mismo articulo refiere que
en los contratos de adhesion, las condiciones en general “deben ser concretas, claras y
completas”; en cuanto a la escritura, indica que los contratos deben redactarse en
castellano, sus caracteres ser “legibles a simple vista y no incluir espacios en blanco” y
que, en los contratos de seguros, la aseguradora deberd entregar el clausulado
anticipadamente al tomador, “explicandole el contenido de las exclusiones y de las
garantias”. De no ser tenidos en cuenta estos requisitos, se dardn por no escritas las
condiciones. Esto demuestra que, la legislacion le ha dado una gran relevancia al deber de
informacion, claridad y educacion para con el consumidor, con el fin de que se resguarde
la voluntad de los consumidores, quienes solo se adhieren y no acuerdan las condiciones

especificas del contrato.
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2.3.7 Contratos de ejecucion instantanea y de ejecucion sucesiva

Dentro de las categorias mencionadas se encuentra si la ejecucion del contrato es
instantanea o sucesiva, siendo por regla instantaneo cuando crea especificas obligaciones
al momento de su perfeccionamiento, las cuales se pagan segun lo convenido en un
momento determinado; son de ejecucion sucesiva cuando “el cumplimiento del contrato
supone la ejecucion de prestaciones sucesivas durante un tiempo méas o menos largo, como
ocurre en el arrendamiento, el seguro de vida y el contrato laboral” (Ospina, E. y Ospina,
G., 2014, p.72). Son sucesivos porque durante una fraccion determinada de tiempo dan
lugar al surgimiento de una prestacién que se hace exigible.

2.3.8 Contratos electrénicos e informaticos

Resulta relevante la referencia a este tipo de contratos en virtud de los cuales media
intercambio de informacién a través de medios tecnoldgicos. Estos contratos se definen
como “el acuerdo de voluntades expresado a traves o con el concurso de estos particulares
medios de comunicacion, de cuyo perfeccionamiento se derivan las obligaciones propias
del negocio juridico” (Rodriguez, S, 2021, p. 224).

En esta caracterizacion es necesario mencionar que hay diferencias doctrinales, en
tanto hay autores como Rodriguez que los equiparan, otros diferencian a los contratos
electronicos de los informaticos, en este sentido, Rincon (2004) menciona que son
contratos electronicos los que “se realiza(n) mediante la utilizacion de algin elemento
electronico, con influencia, decisiva, real y directa, en la formacion de la voluntad, el
desenvolvimiento o la interpretacion de un acuerdo” (p. 439); mientras que son contratos
informaticos aquellos que tienen “por objeto bienes o servicios informaticos” (Rincon,

E. 2004. p. 439). A pesar de abordar lo anterior, para efectos de este trabajo se partira de
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la definicion de Rodriguez como base.

3. Neoformalismo Contractual

Para entender la importancia que tiene la forma en el derecho contemporéaneo, se
debe tener en cuenta que esta no es Unicamente la que se impone. Hinestrosa (2015)
menciona que puede verse como medio de expresién o como solemnidad. En cuanto al
primer concepto, hace referencia a la forma como una exteriorizacion de la voluntad que
se requiere para que el negocio juridico exista; la forma como solemnidad es la que es
exigida por el ordenamiento para que el negocio tenga efectos juridicos, en este caso si el
negocio no se realiza mediante una determinada forma, este no tiene existencia juridica.
Teniendo en cuenta que (como abordaremos mas adelante) el seguro es un contrato
consensual en el ordenamiento juridico colombiano, la forma como solemnidad no aplica,
sino la forma como medio de expresion.

Por su parte, se podria afirmar que en los casos en que el Contrato de Seguros es de
adhesion y simultdneamente de consumo, la proteccidn al consumidor genera la obligacion
de cumplir con la formalidad de que las condiciones del contrato se encuentren por escrito,
tratdndose de una formalidad constitutiva impuesta en principio por el contenido del
contrato y no el contrato en si.

La forma es el medio a través del cual se exterioriza la declaracion de voluntad,
gracias al principio de libertad contractual que les permite a los contratantes escoger la
forma para dar nacimiento a su contrato y obtener los efectos juridicos asignados. Asi las

cosas, se hace necesario abordar el pilar teérico de este trabajo, el neoformalismo
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contractual con un enfoque desarrollado en los tiempos digitales; en este sentido es posible
decir que su propdsito es “la restriccion de la voluntad individual, en principio infinita, con
el fin de armonizarla con valores superiores intimamente ligados a la proteccion del interés
general” (Fortich, 2018, p.58), esta restriccion, de acuerdo con Fortich (2018), no es un
simple conjunto de reglas, sino que funge como un mecanismo que supedita la validez de
una voluntad a la realizacion de ciertas formas juridicas.

La legislacién contemporanea contempla diversas formas para garantizar la
proteccion a la libertad de las partes, siendo una de sus finalidades proteger la voluntad,
sin embargo, esta no se limita Unicamente a la ley, sino que pueden las partes someter su
relacion contractual a ciertas formalidades, con el fin de protegerse de abusos y posibles
desequilibrios en la celebracién del contrato (Fortich, 2018). Tras realizar un estudio sobre
la doctrina y jurisprudencia pertinente, Fortich (2018) afirma que existen tres condiciones
para que pueda existir una clausula sobre la forma de un contrato, la primera, que esta sea
expresa; la segunda, que el acuerdo contenga una voluntad manifiesta de que las partes
desean someterse a ciertas formas especificas; la tercera, que la clausula sea acordada antes
de celebrar el contrato. Asi, el formalismo contractual aparece como “instrumento visible
de proteccion de la voluntad de las partes” (Fortich, 2018, p.115).

Estudiada la razén por la que el formalismo ha vuelto a las discusiones juridicas
actuales, es necesario mencionar el formalismo informativo, el cual se puede definir como
el “movimiento del derecho contemporaneo que consiste en imponer, para la formacion del
contrato, una serie de formas con el fin de informar a los contratantes y celebrar el contrato
con conocimiento de causa Yy sin errores” (Fortich, 2018, p.163), estas formas aparecen

como resultado de la nueva necesidad de proteccion de los consumidores en el marco de
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un comercio digitalizado, en la cual tiene el derecho de consumo una percepcion distinta a
la teoria de que los contratantes estan en iguales condiciones, puesto que ambas partes
tienen intereses distintos, mientras uno tiene intereses profesionales, el segundo los tiene
personales (Fortich, 2018).

En un mercado, especialmente uno digitalizado donde las personas no se conocen
ni interactian de manera fisica, la confianza es uno de los pilares esenciales que debe
garantizarse, con el fin de que los consumidores sigan efectuando operaciones libres y
conscientes, y que no sientan que pueden perder su inversién y, por lo tanto, prefieran
medios tradicionales que la costumbre ha hecho que se vean mas seguros; el formalismo
informativo es coherente con la conservacion de la confianza, debido a que “la obligacion
de incluir informacion completa y transparente, esencial para el contrato, inspira confianza
y credibilidad en los contratantes” (Fortich, 2018, p. 176).

Esta forma informativa pretende entonces garantizar la libertad contractual del
consumidor, al contratar Unicamente cuando se puede demostrar que lo ha hecho con
conocimiento de lo que hace y, de acuerdo con Fortich (2018) ello “implica que dicha
informacion quede consignada en un medio duradero y ‘perenne ” (p.196), lo que es
valioso frente a un posible proceso y, para el caso concreto, garantizar ante una eventual
accion jurisdiccional que se cumplid con el deber de informacidn, el cual “consiste en
informar, advertir o hacerle saber al cocontratante circunstancias, calidades y situaciones
particulares que afecten el objeto, el contenido o los efectos del contrato” (p.198), siendo
especialmente importante para proteger a la parte debil del contrato. Este formalismo
informativo tiene entonces fines preventivos, es decir, busca “evitar que celebren contratos

abusivos o que adolezcan de consentimiento viciado” (Fortich, 2018, p. 208).
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4. Contratos electronicos

4.1 Definicion de los Contratos Electrénicos

Arrubla (2013) define el comercio electronico como “un sistema global que
utilizando redes informaéticas y en particular Internet permite crear un mercado electronico
(operado por computadora y a distancia) de todo tipo de productos, servicios, tecnologias
y bienes” (p.353).

Un contrato (en un sentido méas concreto) es electrénico cuando su aceptacion se da
a través un medio electronico, por lo tanto, lo que hay que tener en cuenta para considerarlo
como tal es el encuentro de voluntades (Fortich, 2018). Ahora bien, el consentimiento que
debe darse para que exista la relacion contractual no tiene, de acuerdo con Fortich (2021),
caracteristicas que lo diferencien significativamente del que se da en el marco de la teoria
general del negocio juridico, por lo que debe ajustarse al régimen comin. Arrubla (2013)
por su parte, considera lo mismo, aunque destacando las particularidades que deben ser
valoradas (las cuales seran abordadas en el siguiente apartado).

De estas relaciones juridicas, debe tenerse en cuenta que la “manifestacion de esas
voluntades carece de materialidad y asi le sucede al contrato, sin embargo, se intensifican
la agilidad y la celeridad para la celebracién de las transacciones” (Arrubla, 2013, p.352).
Y, finalmente, que estos contratos se perfeccionan como cualquier otro y, si no estan
sujetos a una formalidad, bastara con la aceptacion por parte del destinatario de la oferta

para que se considere perfeccionado (Arrubla, 2013).
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4.2 Principios generales de la contratacion electronica
4.2.1 Equivalencia funcional de los actos electronicos respecto de los autégrafos o manuales

No existe una diferencia entre un mensaje de datos como medio de expresion de
voluntad a un medio escrito o verbal; Arrubla (2013) considera que, segln este principio
“(Ia declaracion de voluntad en si y por si tiene el mismo valor, independientemente de
que su expresion negocial se realice por escritos mecanicos, verbalmente o por mensajes
de datos en via electrénica” (p.357).

De acuerdo con Torres (2010) “las funciones que cumplen los documentos en papel
igualmente las pueden ofrecer las consignadas en medios electrénico e incluso con una
seguridad mayor a la que brindan los medios tradicionales” (p. 20), siendo el Unico
requisito para ser equiparados —de acuerdo con la ley 527 de 1999- la posibilidad de ser
consultados posteriormente.

4.2.2 Neutralidad tecnolégica de las normas reguladoras del comercio electronico

Este principio (el cual ha sido mencionado anteriormente) es uno de los mas
importantes, merece la pena destacar que al ser el comercio electrénico cada vez méas
amplio y al poseer tantas innovaciones, la regulacion no debe limitarse en especifico a una
tecnologia (Arrubla, 2013).

Consiste entonces este principio en que, las normas que regulan el comercio
electronico “deben tener un cierto grado de capacidad e idoneidad para abarcar e incorporar
con sus reglas o principios no sélo la tecnologia existente al momento en que fueron
formuladas, sino también para aquellas tecnologias que se impondran a futuro” (Torres,
2010, p.24). Mediante este principio se busca que las normas sobre el comercio electronico

no se vuelvan obsoletas, sino que se puedan “adaptar todo tipo de estructuras en que se



SMART CONTRACTS Y CONTRATOS DE SEGUROS 27

cimientan dentro de un canal en el cual impere la agilidad o celeridad de la contratacién”
(Torres, 2010, p.25).
4.2.3 No se altera el derecho preexistente de las obligaciones y contratos

A pesar de que los medios y algunas caracteristicas de los contratos van a cambiar
por la propia naturaleza del comercio electronico, este “no tiene por qué modificar
sustancialmente el derecho de las obligaciones y de los contratos, al momento de establecer
regulaciones sobre la materia” (Arrubla, 2013, p.358), lo cual de acuerdo con Torres (2010)
se basa en la hipétesis de que la contratacion electronica funciona como un soporte y medio
para transmitir la voluntad negocial, pero no crea un nuevo derecho que regule las
relaciones contractuales, por lo que las normas que las regulan buscan otorgar “la
posibilidad a las partes de utilizar diferentes medios de comunicacion en la formacion de
sus contratos, pero respetando siempre los requisitos minimos para su validez, como son
por ejemplo la capacidad, consentimiento objeto y causa licita.” (Torres, 2010, p.23).
4.2.4 Principio de buena fe

Es general en todos los contratos, por lo tanto, sin importar que sea tradicional o
electrénico, se deberad tener como principio, especificamente en el caso de relaciones
virtuales, “la invocacion del principio de buena fe resulta ineludible desde todo punto, y su
ausencia un obstaculo insalvable de cara al adecuado funcionamiento de dichos mercados
y, en consecuencia, al optimo desarrollo del comercio electronico” (Torres, 2010, p.26).
La importancia se realza teniendo en cuenta que estos son mercados que se basan en la
confianza, donde las personas se ubican en lugares geograficos distintos y no se conocen;
por lo que es fundamental que “se aplique el principio de la buena fe en la interpretacion

de los contratos, determinada ésta por los elementos de la confianza y lealtad reciprocas
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que debe haber entre las partes” (Torres, 2010, p.27).
4.2.5 Principio de libertad contractual o de pacto y su aplicacién en el comercio electrénico

Finalmente, este principio “puede definirse como aquel poder de iniciativa
atribuido a los particulares, en cuya virtud pueden establecer las reglas aplicables para
conseguir sus fines” (Torres, 2010, p.27), gracias a este los particulares pueden tener cierta
autonomia para regular sus relaciones juridicas, lo cual permite que “en ausencia de normas
juridicas imperativas que dispongan lo contrario, los particulares pueden celebrar toda
clase de contratos, entre ellos los celebrados por medios electronicos” (Torres, 2010, p.29).
Este principio alimenta la posibilidad de generar acuerdos entre los particulares que se
apliquen a su relacion juridica particular, teniendo como limite la ley y garantizando que
el acuerdo se adecue a las necesidades particulares de las partes.
4.3 Regulacion juridica del comercio electrdnico

La Ley de Comercio Electrénico (ley 527 de 1999) es la que regula la generalidad
de las relaciones contractuales que se dan por medios electrénicos. Define en su articulo 2
conceptos como el mensaje de datos, comercio electronico e intercambio electrénico de
datos, los cuales, si bien tienen una antigtiedad considerable, siguen siendo determinantes
en el marco de contratos que surgen en plataformas alojadas en internet, cuyo
perfeccionamiento se da a través de un mensaje de datos; siendo de vital importancia el
articulo 5, que reconoce efectos juridicos a la informacion que se otorga a través de los
mencionados mensajes de datos, lo que en su momento amplio el alcance contractual y
permitio diversificar la forma como se perfecciona un contrato.

La ley 1480 de 2011 o Estatuto del Consumidor, por su parte, regula entre sus

articulos 49 al 54 la proteccion al consumidor de comercio electronico. Define al comercio
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electronico como “la realizacion de actos, negocios u operaciones mercantiles concertados
a través del intercambio de mensajes de datos teleméaticamente cursados entre proveedores
y los consumidores para la comercializacion de productos y servicios” (Articulo 49). En su
articulo 50 reune diversas obligaciones que deben cumplir los proveedores y expendedores
que ofrecen productos usando medios electronicos, entre las que vale la pena destacar que
“(I)a aceptacion de la transaccion por parte del consumidor debera ser expresa, inequivoca
y verificable por la autoridad competente”, reflejando de igual manera la necesidad que la
aceptacion sea clara y la garantia de que no existan vicios en la voluntad de contratar
utilizando medios electronicos. En este sentido, el articulo 50 prohibe “que se presuma la
voluntad del consumidor o que su silencio se considere como consentimiento, cuando de
esta se deriven erogaciones u obligaciones a su cargo”. Esto demuestra la importancia de
la voluntad, dado que podria generarse una afectacion a la parte débil del contrato si esta
se presume. Y, de acuerdo con Usma (2016) “conforme a nuestro ordenamiento legal,
queda excluido el consentimiento tacito” (p. 294), en asuntos de consumo, especialmente

cuando se trate de creacion de obligaciones.

5. Contrato de Seguros

5.1 Generalidades del Contrato de Seguros

A pesar de no existir una definicion especifica del Contrato de Seguros en la ley, la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SC 19 dic. 2008, referenciada en la SC 5327 de
2018 lo define como:

Un contrato ‘por virtud del cual una persona -el asegurador- se obliga a cambio de
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una prestacion pecuniaria cierta que se denomina ‘prima’, dentro de los limites

pactados y ante la ocurrencia de un acontecimiento incierto cuyo riesgo ha sido

objeto de cobertura, a indemnizar al ‘asegurado’ los dafios sufridos o, dado el caso,

a satisfacer un capital o una renta, segun se trate de seguros respecto de intereses

sobre cosas, sobre derechos o sobre el patrimonio mismo, supuestos en que se les

llama de ‘dafios’ o de ‘indemnizacion efectiva’, o bien de seguros sobre las personas

cuya funcion, como se sabe, es la prevision, la capitalizacion y el ahorro’. (p.22).

Una vez definido el Contrato de Seguros como tal, es necesario abordar que se
caracteriza por ser, segun el articulo 1036 del Cédigo de Comercio, un contrato consensual,
bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucidn sucesiva. En este sentido, al haber sido definidas
anteriormente cada una de estas caracteristicas, es posible, considerarlo como un contrato
que se perfecciona con la sola voluntad y sin necesidad de ninguna formalidad, en el cual
las dos partes (asegurador y asegurado o tomador) se obligan a dar o hacer una cosa
mientras se ven beneficiadas econdmicamente; igualmente, es imposible saber si el riesgo
que da lugar al contrato va o no a efectuarse y que se corresponde con diferentes
prestaciones sucesivas, conocidas como prima.

En cuanto a la consensualidad, esta “se ve morigerada desde el punto de vista de la
prueba del contrato, al haberse limitado en la ley la prueba del seguro al escrito o la
confesién” (Grimaldo, 2016, p.145); el articulo 1046 del Cédigo de Comercio refiere que
el asegurador debe entregar al tomador el documento que contiene el contrato de seguro,
el cual se denomina pdliza y debe venir firmado por el asegurador. Para finalizar, el medio
de prueba escrito no se limita a la p6liza, sino que debe ser otro con la condicion de resultar

idoneo “para demostrar el acuerdo de voluntades y los elementos esenciales del contrato



SMART CONTRACTS Y CONTRATOS DE SEGUROS 31

de seguro” (Grimaldo, 2016, p.152).

Abordadas las caracteristicas generales del Contrato de Seguros, segun el Codigo
de Comercio, es necesario tener en cuenta que dada su clasificaciobn como contrato de
adhesion, el consumidor siempre estd en una posicion asimétrica frente al proveedor,
puesto que es este Ultimo quien posee todos los conocimientos o la experiencia negocial
(Mendoza, 2016); en el marco de esta asimetria, el enfoque social del derecho privado -de
acuerdo con Mendoza (2016)- encuentra limites que buscan respetar los derechos de los
més débiles (las personas que poseen menos informacion y se encuentran en menor
posibilidad de discusion, lo que conlleva a que solo puedan acogerse a las alternativas que
ofrece el mercado).

Asi las cosas, el Contrato de Seguros en la mayoria de los casos de adhesién, salvo
excepciones cuando se coloca “en un plano de igualdad con el profesional del contrato que
es la aseguradora” (Palacios, 2016, p.21). Esto haria que se convirtiera en un contrato con
clausulas libremente acordadas definidas por las partes y no de adhesion. A pesar de
mencionar los casos en los que un Contrato de Seguros no se considera de adhesion,
resultaria inviable para ser llevado a la generalidad, en tanto “tendriamos tantas pdlizas
como asegurados, cada uno solicitando determinadas clausulas de acuerdo con sus
respectivos pareceres y por lo mismo se incrementaria el valor de las primas, ademas en
detrimento de la agilidad en la expedicion de las polizas” (Palacios, 2016, p.24).

5.2 Elementos esenciales
5.2.1 Elinterés asegurable
Es el primer elemento esencial del Contrato de Seguros que menciona el Cddigo de

Comercio, se evidencia como la “conveniencia o el interés del tomador o del asegurado de
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que no acontezca el siniestro” (Becerra, 2014, p.36); por poner un ejemplo, en el seguro de
dafios se observaria en que toda persona esta legitimada para evitar la afectacion de su
patrimonio ante un riesgo amparado que podria ocurrir (Becerra, 2014).

En este sentido, el interés en que no ocurra el siniestro recae sobre el tomador del
seguro (y no sobre lo que se asegura), porque de no ser asi, no tendria las condiciones
juridicas que le permiten celebrar el Contrato de Seguros, como podria ocurrir si una
persona desea asegurar o ser beneficiario de un seguro para la vida o bienes de una tercera
persona (Becerra, 2014).

Finalmente, en cuanto al interés asegurable vale la pena mencionar que segun el
articulo 1086 del Cddigo de Comercio, este debe existir durante todo el tiempo de
proteccion del Contrato de Seguros, si desaparece, traera consigo la extincion o cesacion
del Contrato de Seguros.

5.2.2 Elriesgo asegurable

El articulo 1054 del Cédigo de Comercio define el riesgo como “suceso incierto
que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del
beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador™. Pese a que podria
pensarse asi, el seguro no busca trasladar el riesgo en si al asegurador, sino la necesidad
econdmica que surge al verificarse el siniestro, la cual se satisface mediante el pago de una
suma de dinero acorde con los criterios preestablecidos (Becerra, 2014).

En cuanto al pago o prestacion mencionada, se requiere “percibir la prima
convenida y que el riesgo se convierta en siniestro” (Becerra, 2014, p.43). El riesgo en el
seguro tiene dos limites de acuerdo con el articulo 1054 del Codigo de Comercio, que no

puede ser imposible ni que se tenga la certeza de que el riesgo se concretara, porque de ser
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asi, este no tendria razén de ser. De acuerdo con Palacios (2018) “(1)os dos parametros, la
imposibilidad y la certeza, constituyen el umbral del riesgo sobre el que opera el sequro”
(p.45).

5.2.3 Laprima o el precio del seguro

El valor que el asegurado debe pagar para ver su riesgo amparado surge del estudio
de las estadisticas y de prever qué tan probable es su consecucion, en este sentido, la prima
depende de la naturaleza del riesgo, el grado de peligro que tenga y del valor que se
pretenda amparar (Becerra, 2014, p.58). Como se dijo anteriormente, el Contrato de
Seguros es bilateral, en este contrato la prestacion del tomador es el debido pago de la
prima, que se corresponde al pago de la indemnizacion por parte del asegurador en caso de
que se efectle el siniestro (Becerra, 2014).

Finalmente, para evitar la inoperancia del seguro, la prima debe ser proporcional,
de manera que no resulte gravosa para el tomador ni funja como fuente de ganancias
injustificadas para el asegurador (Becerra, 2014).

5.2.4 La obligacion condicional del asegurador

Es la obligacion del asegurador de amparar riesgos que puedan suceder en el futuro,
es decir, no se incluyen hechos que ya han ocurrido al momento de contratar el seguro.
Esta obligacion, de acuerdo con Becerra (2014), es suspensiva y, al momento de cumplirse,
genera al asegurador la obligacién de pagar la indemnizacion acordada, esta no nace con
el contrato porque no existe una certeza de que el siniestro ocurra 0 no, lo que es parte
esencial del Contrato de Seguros.

5.2.5 Lareclamacion

Si bien no es un elemento esencial del Contrato de Seguros, se considero
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importante abordarla en este apartado con el fin de comprender mejor las etapas del
Contrato de Seguros. La reclamacion es “la presentacion por escrito al asegurador, por
parte del asegurado o de sus beneficiarios, de la solicitud de pago del seguro” (Palacios,
2018, p.98), la cual debe —de acuerdo con el articulo 1077 del Cédigo de Comercio que
establece la carga de la prueba en cabeza del asegurado- acompafiarse de los documentos
que acrediten la ocurrencia del siniestro.

5.3 Importancia de la proteccion al consumidor de seguros

Como se ha mencionado, en los contratos de seguros existe un desequilibrio entre
las partes, es decir, la aseguradora, el intermediario y el asegurado, por lo que es muy
importante que este Ultimo reciba informacion calificada que se convierta en una
herramienta para tomar una decision informada que garantice que reciba el amparo que
desea, asi como saber qué exclusiones le aplicarian (Palacios, 2016).

Los términos y condiciones del contrato “determinan el alcance de la cobertura
otorgada por la aseguradora y, en Ultimas, de la proteccion efectiva con que cuenta el
asegurado una vez acaecido un siniestro” (Isaza, 2016, p.335). Lo que es mas relevante
teniendo en cuenta el hecho de que son contratos de adhesion, lo que sumado a la
mencionada asimetria, hacen que sea prioritario brindar una informacién adecuada al
consumidor, con el fin de que sea educado y pueda tomar decisiones acertadas al tomar el
seguro y durante su ejecucion (Palacios, 2018).

La ley 1480 de 2011, regula las relaciones contractuales donde interviene una parte
considerada consumidora y otra proveedora o productora. En cuanto al deber de
informacion, indica que el proveedor y productor debe suministrar al consumidor

informacion “clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa ¢ idonea
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sobre los productos que ofrezcan y, sin perjuicio de lo sefialado para los productos
defectuosos, seran responsables de todo dafio que sea consecuencia de la inadecuada o
insuficiente informacion” (Articulo 23). Se demuestra asi la responsabilidad que implica
la falta de calidad en la informacion que se proporciona a los consumidores, que puede
terminar afectando considerablemente el desarrollo de una relacion contractual, en este
caso de los seguros, maxime si se instrumentaliza mediante un Smart contract.

5.3.1 Deber de informacion en el Contrato de seguros

El deber de informacion implica para la parte profesional “informar sobre todas
aquellas circunstancias que rodean al negocio y que la otra parte tiene interés en conocer,
pero que ignora legitimamente por su condicion social, econdmica, intelectual o cultural”
(Chinchilla, 2011, p. 331). Este deber tiene que ser cumplido de forma “substancial y no
meramente formal, para ello es necesario no solo que la informacion se exteriorice, sino
que se exprese, de manera clara, de modo que ésta llegue a su destinatario en condiciones
que le permitan hacer propio su contenido” (Chinchilla, 2011, p. 332), ejercer su derecho
y poder tomar decisiones conscientes.

Chinchilla (2011) define tres caracteristicas que debe cumplir la informacion
entregada para que pueda considerarse cumplida, en primer lugar, que sea clara, por lo que
no debe usar un lenguaje ambiguo que lleve a que el consumidor no pueda entender el
contenido del acuerdo de voluntades; en segundo lugar, debe ser “ser trasmitida de manera
que produzca efectos beneficiosos en quien la recibe” (Chinchilla, 2011, p. 332), es decir,
gue sea oportuna y no se comunique después de tomar la decision de contratar, en caso
contrario, podria dar lugar a una sancion por falta de consentimiento debido a la falta de

una reflexion fundada por parte del consumidor (Chinchilla, 2011). Por altimo, Chinchilla
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(2011) menciona que la informacion debe ser transparente, es decir, que el destinatario
pueda tomar una eleccion que sea razonable, debido a que “conoce de primera mano y
totalmente las circunstancias sobre la relacion negocial y todas sus vicisitudes” (Chinchilla,
2011, p. 335).

En cuanto al deber de informacion en el contrato de seguros en especifico, Rios
(2020) afirma que permite “al asegurado conocer con la mayor claridad y certeza posible
el contenido del contrato (cobertura y precio) y que sus intereses de proteccién queden
satisfechos en el mayor grado que pueda alcanzarse” (p. 208). Si la informacion
proporcionada al consumidor de seguros es insuficiente, no se habran satisfecho sus
intereses y “por consiguiente se dard un estado de incumplimiento que provoca los efectos
juridicos previstos en la ley” (Rios, 2020, p.213)

De lo anterior es posible concluir que un adecuado cumplimiento del deber de
informacion es fundamental para garantizar los derechos del contratante en los seguros; en
el siguiente apartado se abordard de nuevo, con el fin de demostrar el control que ha
realizado la Corte Constitucional, que es —segun se abordara- una consecuencia de un
indebido ejercicio del deber de informacion.

5.4 Jurisprudencia sobre la proteccion al consumidor de Seguros
5.4.1. Corte Constitucional

La Corte Constitucional ha sefialado que es posible proteger los intereses de los
consumidores ante particulares mediante la accion de tutela cuando:

las condiciones especiales del asunto indiquen amenaza o vulneracion de derechos

fundamentales y el accionante se encuentre en una situacion de indefension, o los

recursos existentes sean ineficaces o se configure un abuso del derecho por parte de
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las instituciones que conforman el sistema financiero debido a su posicion

dominante, entre otros supuestos (Corte Constitucional, Proc. T-5.227.083, 2016).

En este sentido, la Corte ha abordado la obligaciéon en cabeza de las entidades
vigiladas por el sector financiero de ‘“suministrar la informacion necesaria a los
consumidores, para que puedan escoger la mejor de las opciones ofrecidas de acuerdo con
sus intereses y necesidades” (Corte Constitucional, Proc. T-5.227.083, 2016), informacion
que debe ser “cierta, suficiente, clara y oportuna, ademas de estar obligados a abstenerse
de engafiar o inducir en error al otro contratante” (Corte Constitucional, Proc. T-5.679.143,
2016), reconociendo el derecho a la proteccion de las personas en calidad de usuarios en el
mercado de seguros. Sintetiza la Corte que la informacion es en el Contrato de Seguros
“una herramienta que dota a los ciudadanos de poder en todas las etapas contractuales,
antes, durante y con posterioridad a la ejecucion del contrato” (Corte Constitucional, Proc.
T-5.227.083, 2016), cuyo fin es evitar que, por razén de la libertad contractual, la parte
dominante (que en el caso serian las aseguradoras) afecte derechos fundamentales de la
parte débil (Corte Constitucional, Proc. T-5.227.083, 2016).

Igualmente se ha pronunciado acerca de la buena fe, sintetizando que, a pesar de no
establecerse en el Cdédigo de Comercio como un elemento estructural del Contrato de
Seguro, “la jurisprudencia lo ha integrado al contrato con el &nimo de que tanto el tomador
como el asegurador desplieguen sus actuaciones con diligencia, decoro, honestidad y con
la maxima calidad” (Corte Constitucional, Proc. T-5.227.083, 2016). En cuanto a lo
anterior, la vision de la Corte es imprecisa, puesto que la buena fe es estructural de todos
los contratos en Colombia, por aplicacion del articulo 83 de la Constitucion Politica de

Colombia, el cual refiere que “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
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publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas’; por su parte, el articulo 1603 del Codigo Civil,
establece que los contratos deben ejecutarse con buena fe y el articulo 822 del Caodigo de
Comercio segln el cual deben aplicarse a las relaciones mercantiles los principios de
derecho civil salvo que la ley establezca lo contrario. Por tanto, si es estructural el principio
de buena fe al contrato de seguros, sin embargo, es valioso haber tenido en cuenta la vision
de la Corte al respecto.

Finalmente, la Corte Constitucional ha mencionado que las actuaciones de
particulares no se limitan Unicamente por la ley que las disciplina, sino también por los
derechos fundamentales, siendo las disposiciones que se refieren a ellos fuentes normativas
aplicables a las relaciones entre privados (Corte Constitucional, Proc. T-5.679.143, 2016).
5.4.2. Superintendencia Financiera

Con el fin de mencionar a grandes rasgos los pronunciamientos de la
Superintendencia Financiera sobre la proteccion al consumidor financiero, se tomé como
base académica el trabajo titulado Analisis académico jurisprudencial sede jurisdiccional
de proteccion al consumidor (Casallas et al. 2018), donde refieren que la Superintendencia
Financiera busca proteger al consumidor desde una perspectiva “del cumplimiento y
ejecucion de las obligaciones propias del contrato de seguro” (p. 312), basandose en las
diversas normas que lo regulan.

También refieren que la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales ha sido
enfatica en que “se ha evidenciado de forma general que se presenta en los clausulados o
condicionados una redaccion inadecuada, por lo que dicha entidad ha reforzado en cada

uno de sus pronunciamientos la necesidad de contar con una redaccion clara y no ambigua”
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(Casallas et al. 2018. P.296), este es uno de los temas mas complejos en las relaciones con
el consumidor financiero, porque en caso de comprobarse que una clausula esta mal
redactada o es confusa, se tendré por no escrita.

5.5 Fintech e Insurtech

Cuando se habla de Fintech, se hace referencia a “una nueva alternativa en el
entorno de las finanzas” (Guerrico, 2020, p.175), este término une las finanzas o los
servicios financieros con las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC). Sus
partidarios defienden la apropiacion de las nuevas tecnologias a su actividad y buscan que
la Superintendencia Financiera regule y permita su utilizacion.

En tanto las grandes empresas se han acercado a las nuevas tecnologias, la actividad
aseguradora se ha visto permeada con el componente de Fintech conocido como Insurtech.
El cual puede definirse como “el resultado del uso intensivo de tecnologia en el sector
asegurador, materializado en nuevos productos y servicios, que estd causando una
revolucion” (Guerrico, 2020, p.175).

Sus tres grandes componentes son “las aplicaciones, las grandes compafiias o
gigantes tecnoldgicos, y las compafiias aseguradoras” (Guerrico, 2020, p.175) y entre sus
ventajas se encuentran la disminucion en los costos de transaccion, la mayor eficiencia, la
falta de intermediarios, una mejor interaccion con los consumidores, asi como mayor
seguridad contra el fraude (Guerrico, 2020).

Los Smart contracts, tema del presente trabajo, se han relacionado con la actividad
aseguradora gracias a las Insurtech, pero para abordarlos es necesario entender el contexto

y considerar la forma como surgieron y se han desarrollado.
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6. Blockchain
6.1 Definicién

La Blockchain es una de las principales razones por las que surgié la revolucion de
las criptomonedas, y es a traves de ella que se han garantizado la seguridad y la confianza
en las transacciones, asi como su inmutabilidad. Esto es posible gracias a que cada bloque
que la compone se debe acreditar mediante la prueba de trabajo, es decir, resolviendo unos
algoritmos matematicos que garantizan la seguridad, la temporalidad y la proteccién ante
posibles cambios retroactivos (Echebarria, 2017). De esta manera se crea una forma de
control ajena a una entidad o a una jerarquia ordinaria, que se basa en la confianza entre
todos y en la imposibilidad de modificar un elemento de la cadena arbitrariamente. Una
vez validado un bloque, este hara parte de la cadena y se activara otro al que se le debera
hacer el mismo proceso, de tal forma que, para modificarse uno anterior, deberian alterarse
todos los anteriores bloques que hacen parte de la cadena, lo que implica una enorme
capacidad computacional.

Gracias a lo anterior, “Blockchain es la opcion perfecta para establecer una red
descentralizada, segura y distribuida” (Abril et al. 2020, p.232). Sin embargo, esta “es
solamente un centro de informacion que da cuenta de las transacciones ocurridas, no un
ambiente transaccional, es decir, no es el lugar en donde se forman y ejecutan los contratos”
(Hernandez, 2019, p.7), por lo que se puede afirmar que su tnica funcion es la de “validar
o0 acreditar la ocurrencia de los eventos sobre los cuales se suspende la ejecucion de las
obligaciones” (Hernandez, 2019, p.7). Por esta razon, deben tenerse en cuenta las
criptomonedas que les dan origen y considerar su contexto.

6.2 Historia



SMART CONTRACTS Y CONTRATOS DE SEGUROS 41

6.2.1 Bitcoin

Satoshi Nakamoto es un nombre llamativo y polémico, en tanto que el o los
creadores de Bitcoin nunca se han dado a conocer y, a pesar de existir diversas teorias, no
se ha podido determinar quién esta detras del pseudénimo. Lo que si se sabe es que en el
transcurso del afio 2008 fue publicado un articulo cientifico titulado “Bitcoin: A Peer To
Peer Electronic Cash System”, en el cual Satoshi explicaba las bases de lo que seria Bitcoin
y la prueba de trabajo de la que se encargarian los mineros y que garantizaria la seguridad
de la moneda.

Nakamoto subiria el 11 de febrero de 2009 al foro P2P foundation un post en el
cual expuso las caracteristicas de las criptomonedas, asi como los beneficios y seguridad
del uso de las conexiones p2p (Nakamoto, 2009); tras todo el trabajo realizado, en el afio
2010 se alejaria y Garvin Andresen continuaria con el liderazgo del proyecto. De
Nakamoto hay que resaltar que su influencia en el sector financiero es enorme, y el valor
de su trabajo ha sido tal, que Bhagwan Chowdhry (2015), un profesor de finanzas invitado
por el comité del premio nobel en ciencias econémicas a nominar a alguien para recibir
dicho galarddn, decidié que Nakamoto seria su eleccidn, sin embargo, a pesar de que fue
rechazada por tratarse de una persona anénima demostré el tamafio de la revolucion que
Bitcoin significa. De igual manera, con la explosion de Bitcoin y su respectivo aumento de
valor, el millén de criptomonedas que se estima que Nakamoto posee, lo convertiria en una
de las personas mas ricas del mundo, con la particularidad de nunca haber tributado
absolutamente nada de su riqueza, puesto que sus criptomonedas no han tenido ningun
movimiento (Rojo, 2019).

El surgimiento de las criptomonedas no se explica en solitario, Sino que es necesario
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tener en cuenta el desencanto con los sistemas bancarios y de regulacién financiera en el
marco de la crisis de 2008; en esa crisis se pudo evidenciar como la economia estuvo a
punto de desplomarse, a la par que lo hacia la confianza. La falta de regulacién y la burbuja
que se creo gracias a la complicidad de los bancos y las empresas de calificacion crediticia
que calificaban hipotecas basura (se les suele llamar asi, puesto que a las personas que se
les otorgaban los préstamos no tenian la capacidad crediticia para hacerse cargo de estas
hipotecas, por lo cual eran activos tdxicos) como AAA (con una probabilidad de
cumplimiento muy alta), termind en la necesidad de que las reservas nacionales y los
gobiernos inyectaran dinero a privados para poder salir de la crisis. Ese actuar que afectd
a millones de personas cred un sentimiento de malestar que, entre otras cosas, dio lugar a
que iniciativas como la de Nakamoto, donde la interaccion es solo entre usuarios y la no
existencia de un ente regulador tomaran fuerza y ahora pueden convertirse en parte de la
vida cotidiana de todas las personas.

Volviendo a Nakamoto, si bien su articulo donde menciona por primera vez la
criptomoneda Bitcoin fue publicado en 2008, no fue sino hasta el 3 de enero de 2009
cuando cred su primer bloque. De acuerdo con Rojo (2019) este es “un bloque unico con
una peculiaridad Unica comparado con todos los demas” (p. 26), la cual consiste en que no
tiene ningun blogue detras suyo, es decir, a través de él se da inicio oficialmente a Bitcoin.
6.2.2 Ethereum

Al observar el potencial que tenia la Blockchain, un joven ruso llamado Vitalik
Buterin crey0 que sus aplicaciones podrian ir mas alla de almacenar transacciones, por lo
que empezd a trabajar y cocrear su propia criptomoneda, llamada Ethereum, la cual dio

fuerza a un concepto trabajado afios atrés pero que no habia llegado a concretarse a falta
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de la tecnologia adecuada, los Smart contracts. Esta tecnologia no es la Gnica mediante la
cual se pueden usar los Smart contracts, pero fue la que les dio el alcance y popularidad
que tienen hoy en dia.

Lo que hace particular su trabajo es que “propuso una criptomoneda que se
ejecutara dentro de una méaquina con relativa capacidad de computo matematico (la EVM)
de forma que se pudieran procesar mas cosas aparte de transacciones” (Rojo, 2019. p. 100).
Por lo tanto, su capacidad no se limita al registro de las transacciones efectuadas, sino que
es posible incluir mas informacion, como por ejemplo las clausulas de un Smart contract,
los cuales, si bien no se limitan a Ethereum, han ganado notoriedad debido a esta, lo que

los ha llevado a presentarse como una revolucion en el &mbito de los contratos.

7. Smart contracts

7.1 Definicién

En cuanto a los Smart contracts, de acuerdo con Echebarria (2017) es posible
definirlos como un acuerdo cuyas clausulas son redactadas a través de un lenguaje de
programacion, que al cumplirse unos eventos definidos previamente se dé “la ejecucion
automatica del contrato, sin que quepa modificacion, blogueo o inejecuciéon de la
prestacion debida” (p.70); definicion valiosa para el desarrollo del presente trabajo,
teniendo en cuenta que no enfrasca a los Smart contracts dentro de un lenguaje de
programacion especifico ni con una Blockchain, por lo que se aclara que su utilizacion no
se limita a las criptomonedas, sin perjuicio de que sean estas las que les han dado un mayor

alcance y sean las que le dan lugar al presente trabajo investigativo.
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7.2 Historia

Si bien se comenta que la primera vez que se habld de estos contratos fue en 1993,
la informacion que se pudo encontrar fue que en 1994 el cientifico computacional Nick
Szabo publicé un glosario donde definia los Smart contracts como un protocolo
computarizado de transacciones que, a través del acuerdo de las partes permitiria evitar el
uso de intermediarios de confianza, asi como la reduccién de los costos de transaccion en
el desarrollo de la relacion contractual. Es destacable que la definicion actual de Smart
contract esté intimamente relacionada con el concepto propuesto por Szabo, sin embargo,
sus intentos por llevarlos a la préctica no fueron muy exitosos, por lo que el tema duro
varios afos sin muchos avances.

Casi 20 afios después, en diciembre de 2013, el joven ruso Vitalik Buterin lanz6 un
texto académico que sentaria las bases de Ethereum, la segunda criptomoneda mas
importante tras Bitcoin. Ese documento iniciaria una nueva época para las criptomonedas;
en €l Buterin explica las caracteristicas de su propuesta y, trae de nuevo al panorama a los
Smart contracts, valiéndose de la Blockchain como medio para su ejecucion y
definiéndolos como sistemas que transfieren fondos digitales de manera automaética
atendiendo a reglas establecidas previamente (Buterin, 2013).

En resumen, un Smart contract es —a diferencia de un contrato tradicional-
plasmado, registrado y ejecutado mediante un codigo y la Blockchain, lo que “en virtud de
la libertad de forma, no lo desnaturaliza como contrato, sino que lo confirma, permitiendo
que se exprese de la manera en que las partes decidan hacerlo” (Lopez, 2021, p.480-481),
entonces es valido en tanto se retnan los requisitos legales y no requiera de alguna

solemnidad como requisito esencial, la cual, siendo el caso, debera cumplirse para poder



SMART CONTRACTS Y CONTRATOS DE SEGUROS 45

perfeccionarse.
7.3 Principales caracteristicas

Ethereum “es capaz de procesar de forma distribuida, en todos sus mineros,
contratos inteligentes los cuales abrieron las puertas al desarrollo de aplicaciones completas
con procesado distribuido” (Rojo, 2019, p.100), lo que no sucedia con Bitcoin al solo tener
la posibilidad de contener transacciones, por lo cual es a través de Ethereum que se alcanzé
la relevancia actual de los Smart contracts. El lenguaje Solidity, que, si bien no fue creado
especificamente con ese fin, inspiré a Vitalik para cocrear Ethereum (Rojo, 2019),
convirtiéndose en el lenguaje de programacién por excelencia para las personas interesadas
en Smart contracts, “permitiendo la inclusién de instrucciones relativas al cumplimiento
de determinadas clausulas” (Martinez, 2018, p.26).

En cuanto a Contratos inteligentes, se hace necesario analizar qué los hace ser
inteligentes, en cuanto a ello, es posible afirmar que viene relacionado con su caracteristica
principal, su autoejecutabilidad, por lo cual no requiere de la autorizacion o intervencion
humana para hacer cumplir un acuerdo una vez se den las condiciones preacordadas; a
pesar de lo anterior, es imposible que un programa pueda acceder a la informacion que no
hace parte de la cadena para ejecutar todos los contratos, esto se conoce como off chain
events y trae consigo que se requiera determinar una fuente externa que valide el
cumplimiento de una clausula del contrato, la cual se conoce como Oraculo, lo que implica
segin Echebarria (2017) “que hay una tercera parte de confianza que desencadena
consecuencias en nuestro contrato” (p.72); la Figura 1 tiene en cuenta unos pasos basicos
que demuestran los efectos que genera dentro de la relacion contractual.

Figura 1.
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Importancia del Oréculo en un Smart contract

El oraculo valida que se
cumplié la clausula e
> introduce en consecuencia >
dicha informacion dentro del
Smart Contract.

Se da fuera de la Blockchain el
cumplimiento de una cldusula acordada
relevante para el Smart Contract

Se ejecuta el resultado
que fue acordado por las
partes tras la ocurrencia
del hecho. Este resultado
entra a hacer parte de la
Blockchain, por ende, es

seguro y confiable.

46

Nota. Mediante esta figura se busca ilustrar el papel de los Oraculos en los Smart

contracts, dependiendo de su intervencion la ejecucion del contrato.

En cuanto a la forma como se autoejecutan los Smart contract, en la Figura 2 se

puede observar lo que seria un algoritmo basico que una vez ocurrido el siniestro determine

automaticamente segun las clausulas del contrato si realizar o no el pago de la

indemnizacion.

Figura 2.

Diagrama de flujo basico de la autoejecucion del Smart contract
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Inicio del Smart Contract en un
Contrato de Seguros

Una vez ocurrido el
Siniestro, el Ordculo
introduce la informacién
dentro del cédigo del Smart
Contract.

éLainformacion aportada
da lugar al pago de la

indemnizacién por parte
de la aseguradora de

acuerdo con lo pactado?

No Si

Realizar el pago inmediatamente,
No procesar el pago. guardando el registro en la
Blockchain.

N Fin del Smart Contract.

Nota. La figura propone un algoritmo bésico y en la practica un contrato tiene

muchos mas detalles, en el seguro podria ser un cambio en el riesgo, un incumplimiento,
una pérdida del interés asegurable; a pesar de lo anterior, resulta valiosa para considerar a
grandes rasgos como funcionaria la autoejecutabilidad de los Smart contracts.

La razén por la que los Smart contracts suelen basarse en Blockchain y no en los
mecanismos bancarios tradicionales es que para ser automaticos “es necesario poder
programar un pago que no dependa de una orden posterior a la ejecucion de parte”
(Echebarria, 2017, p.70), lo que es incompatible con los medios tradicionales que requieren
una verificacion de identidad y autorizacion previa para cualquier transaccion (Echebarria,

2017); podrian mencionarse los pagos programados automaticos, pero estos pueden
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cancelarse por el usuario del banco.

Por otro lado, gracias al mecanismo de criptografia asimétrica se puede garantizar
que se da una firma electronica del contrato que cumple con los requisitos del articulo 7 de
la ley 527 de 1999, mediante esta se comparte una llave que es publica y una privada,
gracias a las cuales “se cifran y se descifran los mensajes de datos con la informacién
negocial, respectivamente” (Garcia, 2020, p.37). Este acto fungiria como la aceptacion del
contrato, al igual que lo seria una conducta inequivoca de consentimiento de la parte, tal
como lo seria “subir a la red Blockchain el activo que solicite el oferente” (Garcia, 2020,
p.38).

7.4 Smart Legal Contracts

Hasta ahora se ha usado indiscriminadamente el concepto de Smart contracts para
definir los contratos autoejecutables a través de la Blockchain, sin embargo, llegados a este
punto es necesario diferenciar a los Smart contracts de los Smart Legal Contracts.

En este sentido, Rodriguez (2021) menciona que se esta ante un Smart contract
cuando el codigo informéatico como tal retne todo el contenido del contrato, es decir, el
cadigo es el contrato en si y tiene unas caracteristicas mas técnicas que juridicas. En cuanto
a los Smart Legal Contracts, estos parten de un anélisis de la forma como el derecho
contractual asimila el cddigo dentro de la institucion de contrato. Para explicarlo de manera
mas clara, es posible considerar los Smart Legal Contracts como “la situacion en la que,
dentro de un contrato, en sentido juridico, se recurre a un software autoejecutable para
gestionar algunas o varias de las fases del contrato” (Rodriguez, 2021, p.406), por lo que
el Smart contract cumpliria la funcion de ejecutar a través de un codigo lo que desean las

partes, combinando la teoria del contrato tradicional y el cédigo informatico; vale la pena
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resaltar que los Smart contracts como novedad tecnoldgica han sido reconocidos por la
doctrina como un elemento diferenciador de la forma cémo se ejecuta y da nacimiento a
un contrato, sin afectar su estructura.

Estas consideraciones toman mayor relevancia cuando se tiene en cuenta que, en
un ordenamiento juridico el contrato no se limita a lo pactado por las partes (Rodriguez,
2021), sino que se desarrolla en un marco normativo que le impone limites, algunas
formalidades o, incluso, lo vigila cuando existe una parte débil.

El contrato en estos casos se formaria generalmente tras la oferta y la aceptacion,
sin embargo, podria también usarse como regla de formacion la puntuacion, los
acercamientos preliminares, las cartas de intencion, entre otras. Toda vez que el Smart
contract “solo es una herramienta por medio de la cual se ejecutan las obligaciones y en
nada se ven alteradas las reglas de formacion del contrato” (Rodriguez, 2021, p.435), estos
no eliminan ni hacen obsoletas a las reglas juridicas de formacion del contrato, sino que
funcionan como un medio de ejecucion de las clausulas contractuales, por lo que la relacion
juridica de la cual surgen debera cumplir todos los requisitos de cada tipo contractual. Los
Smart contracts tienen algunas caracteristicas especiales, pero “no son realmente contratos,
sino que se trata de programas informaticos por medio de los cuales se pueden autoejecutar
varias prestaciones propias de algunos contratos” (Camacho, 2021, p.462).

A partir de este acépite, cuando se mencionen los Smart contracts, se hard

referencia a los Smart Legal Contracts.
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8. Regulacion de los Smart contracts

8.1 Regulacién o coherencia con el ordenamiento juridico colombiano

Es necesario comenzar afirmando que, si bien no existe regulacién alguna que
permita la aplicacion de Smart contracts en Contratos de Seguros, es posible realizar un
analisis con base en la normativa vigente, asi como en los pronunciamientos realizados por
la Superintendencia Financiera para determinar su coherencia con el ordenamiento juridico
colombiano. Aclarando que gracias a la libertad negocial, los contratantes pueden
determinar la forma para perfeccionar un contrato consensual, lo que incluye las nuevas
tecnologias siempre y cuando se haga respetando el orden publico.

Para determinar la posibilidad de utilizar Smart contracts en el ordenamiento
juridico colombiano, es posible acudir en primer lugar a la Constitucion Politica, segln la
cual “la actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien comun” (articulo 333), en ese mismo articulo se consagra que la libre competencia es
un derecho que todas las personas tienen y que el Estado velara por su cumplimiento, por
lo que, en principio, la Constitucién no es restrictiva con las formas de contratacion.

En cuanto al contrato en estricto sentido, el Codigo Civil (1887) lo define como “un
acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”
(articulo 1624) conocida como la Ley de comercio electronico define en su articulo 2
conceptos como el Mensaje de Datos, Comercio electrénico e Intercambio Electronico de
Datos, el articulo 5, que reconoce efectos juridicos a informacion que se encuentre a través
de mensajes de datos, adaptandose a las nuevas tecnologias que ahora se perfilan para llegar

a nuevos terrenos como lo es la actividad aseguradora, la cual se enmarca dentro de las
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actividades financieras, por lo que la ejecucion de Smart contracts en su ambito negocial
se antoja un reto mucho méas complejo.

Finalmente, es pertinente mencionar los tres proyectos de ley radicados en el
congreso, el 097 de 2019, 268 de 2019 y 028 de 2018; de los cuales se puede mencionar
que todos se encuentran actualmente archivados por el transito de legislatura de acuerdo
con el articulo 162 de la Constitucion Politica. Estos proyectos buscan regular el
intercambio de criptoactivos a través de plataformas de intercambio y el uso en si de las
monedas virtuales. Si bien se muestra un cierto interés estatal en su regulacion, este no se
ha concretado mediante ninguna norma en especifico.

8.2 Derecho comparado

En este apartado, se abordaran los paises que especificamente han regulado los
Smart contracts, mencionando las leyes pertinentes y a grandes rasgos las definiciones que
incluyen.

8.2.1 Bielorrusia

Siendo el primer pais en el mundo en regular los Smart contracts, es posible
considerarlo como el pionero. En este sentido, el 21 de diciembre de 2017 se firmo el
decreto sobre el desarrollo de la economia digital que “regula actividades relacionadas con
las criptomonedas y el Blockchain (Diaz, 2019. p.20). A su vez, este decreto incluye una
definicidn de los Smart contracts, del cual vale la pena destacar que, a pesar de mencionar
explicitamente a la Blockchain, no los limita a esta sino a cualquier sistema de informacion
distribuido que permita llevarlos a cabo (Diaz, 2019).

Finalmente, es de destacar que el decreto incluye “una presuncion por la cual todo

usuario de Contratos Inteligentes se entiende que ha sido debidamente informada sobre sus
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términos” (Diaz, 2019, p.20), menciona Diaz (2019) que esta presuncion opera en tanto no
se demuestre lo contrario.
8.2.2 Italia

La ley 12, expedida en febrero de 2019 regula los Smart contracts, en la regulacion
italiana destaca que, a pesar de exigirse cierta formalidad escrita como requisito de validez
para algunas transacciones, mediante la ley 12 se regula que, “luego de que se verifique la
identificacion de las partes contratantes, se dard por cumplido el requisito de la forma
escrita” (Diaz, 2019, p.21).
8.2.3 Estados Unidos

Si bien el Congreso Nacional de Estados Unidos no ha expedido normatividad que
aplique de manera general, algunos Estados han abordado especificamente el tema de los
Smart contracts, de los cuales es posible mencionar a Arizona y Tennessee.
8.2.3.1 Arizona

En primer lugar, el estado de Arizona reguld los Smart contracts mediante la Ley
2417 de 2017, definiéndolos y estableciendo que un contrato que se protegi6 a través de la
Blockchain se considera como un registro electronico, lo que los coloca dentro del marco
regulatorio de la Ley Federal de Firmas Electronicas del afio 2000 (Diaz., 2019).
8.2.3.2 Tennessee

Finalmente, mediante el proyecto de ley 1662 aprobado en 2018, se reconoce la
validez de la firma electronica y de los contratos inteligentes (Diaz, 2019).
8.3 Derecho de consumo y Smart contracts

En el marco general de los contratos existen los que contienen relaciones de

consumidores/productores, en ese sentido, el Estatuto del Consumidor (ley 1480 de 2011)
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define en su articulo 5 numeral 3 al consumidor como “persona natural o juridica que,
como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera
que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o
domeéstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica”;
ser consumidor trae implicitas ciertas consecuencias que hacen que su tratamiento juridico
sea diferente, una de ellas es la asimetria propia de esa condicién, la cual se da porque “su
proveedor o distribuidor es quien tiene los conocimientos o el manejo negocial que lo
ponen en una situacion indudable de ventaja” (Mendoza, 2016, p.9).

Al haber una empresa o profesional en la materia frente a un usuario, se habla de
una relacion asimétrica, lo que hace competente al derecho del consumidor, esto genera
que, segun el articulo 4 inciso 2 de la ley 1480 de 2011 en caso de duda, se resuelva en
favor del consumidor. Siendo conscientes las empresas de esta normativa, y teniendo en
cuenta la vigilancia juridica y social a la que se verian expuestos, esto, de acuerdo con
Echabarria (2017) implicaria “que en determinados contratos serd necesaria la plasmacion
en lenguaje humano de los términos del contrato autoejecutable para salvar el
consentimiento de la parte” (p.72), con el fin de evitar tener por no escritas ciertas clausulas
y, por tanto, derrumbar la propia razén de ser de los Smart contracts.

Es entonces, prioridad de las empresas o personas que deseen incursionar en el
ambito de los Smart contracts la preservacion de la autonomia de la voluntad de la parte
débil, Garcia (2020) considera que “las obligaciones fruto de contratos inteligentes tienen,
bajo la definicién acad adoptada, una logica matematica subyacente que no da lugar a
ambigiliedades, o por lo menos las reduce en gran medida.” (p.36), si bien, como se vera

mas adelante, no se comparte la concepcion légica de las clausulas de los Smart contracts,
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ni la eliminacion de ambiguliedades, es cierto que, es considerable el avance que permitiria
garantizar al consumidor el acceso a clausulas con términos accesibles, puesto que deben

reducirse al minimo para poder hacer parte de la programacion del Smart contract en si.

9. Smart contracts y Contrato de Seguros

9.1 Generalidades

Este es precisamente el apartado méas importante para la presente investigacion y a
la vez el menos explorado por la doctrina y la legislacion. Para empezar, podemos decir
que en este momento es donde el ecosistema Insurtech toma protagonismo, mediante este
se pretende garantizar una mayor eficiencia tanto en la relacion como la ejecucién del
Contrato de Seguros (Guerrico, 2020). En este sentido, hablar de Fintech (la union entre
las finanzas con las tecnologias de la informacion y la comunicacion) e Insurtech (el uso
de las nuevas tecnologias en el sector de seguros) implica que las empresas o entidades
tradicionales desarrollen “alternativas novedosas basadas en la implantacion de las nuevas
tecnologias y mayor contacto con el cliente a través de los medios electrdnicos, suponiendo
una revolucion de la manera de interactuar en el ambito econémico” (Martinez, 2018,
p.38).

Teniendo en cuenta lo anterior, y que el Contrato de Seguros evoluciona a la par
que lo hace la sociedad, con los nuevos riesgos que se generan (Abril et al., 2020); dentro
de estas transformaciones surge la desconfianza, el fraude y la necesidad generalizada de
“una red descentralizada, segura y distribuida” (Abril et al., 2020, p.232), en la cual se

pueden automatizar las reclamaciones de los consumidores gracias a la programacion de
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Smart contracts en los cuales consten todas las clausulas atinentes al cumplimiento del
Contrato de Seguros (Abril et al., 2020, p.232).

Al ser el Contrato de Seguros uno consensual, basta solo con la voluntad de las
partes para que se perfeccione el contrato, por lo tanto, las formalidades de ley no serén
per se el mayor problema al que se enfrenten las aseguradoras al momento de utilizar Smart
contracts dentro de su actividad, sino que lo serdn la vigilancia y la relevancia
constitucional a la que estan sujetos, porque de la primera depende que exista una
autorizacion de la Superintendencia Financiera, y la segunda es un limite que hace que la
actividad aseguradora sea mas controlada.

En este momento cabe preguntarse cdmo puede garantizarse la proteccion de la
autonomia de la voluntad cuando una persona ademas de manejar todos los conceptos
propios de la profesion, también es la que tiene conocimiento y acceso a los medios
informéaticos mediante los cuales se da cumplimiento a las clausulas que conforman el
contrato. Esta voluntad de la parte que esta en desventaja puede ver en el neoformalismo
contractual uno de sus grandes defensores, pudiendo agregarse mecanismos como una
difusion de los conceptos propios del contrato, asi como una traduccién de todo el
clausulado que sea inequivoca y, gracias a la utilizacién del formalismo informativo, se
pueda garantizar la adecuada formacién de la voluntad y una educacion financiera que
garantice los derechos de los consumidores. En cuanto al deber de informacidon, Giiiza
(2021) menciona que en los Smart contracts no se cumple debido al tecnicismo que
contienen los lenguajes de programacion, los cuales no son entendibles para la generalidad
de las personas.

Un tipo de Contratos de Seguros que han sido desarrollados por la doctrina son los



SMART CONTRACTS Y CONTRATOS DE SEGUROS 56

seguros peer to peer, o entre pares, cuyo valor radica en su naturaleza “distribuida y
descentralizada” (Rojo, 2019, p.50), hablar de descentralizacion implica que no hay ningun
servidor del que depende la red, y el funcionamiento de la misma se sustenta en varios
dispositivos 0 nodos, por lo que, en caso de perderse la informacion de uno de ellos, los
demaés continlian teniéndola, estas redes ““se presentan como una respuesta a la inequidad
y las ineficiencias en el mundo mediante la eliminacion de los intermediarios, y aportando
una via de acceso a una gran cantidad de ofertas comparables a nivel mundial” (Martinez,
2018, p.9).

En los seguros peer to peer intervienen “los propios usuarios en la prestacion de
éstos puesto que utilizan las redes sociales para formar grupos de personas que contratan
un mismo tipo de seguro y de esta manera cuentan con un perfil de riesgo similar” (De la
Fuente y Magallanes, 2020, p.125). Este tipo de contratacion es muy llamativa, porque
puede generar un nuevo paradigma donde no se requiera de intermediarios, y personas que
comparten unos niveles similares de riesgo se cubran entre si, generando una relacién
horizontal, donde todos los participantes son iguales y, por tanto, no existe en estricto
sentido una parte débil y se puede “obtener un ahorro en las primas que los tomadores
pagan anualmente a las compafiias aseguradoras, de modo que cuanto mayor es el grupo,
menos capital hay que invertir en el fondo grupal” (Zornoza, 2016, p.108).

El anterior es un ejemplo perfecto del alcance que pueden llegar a tener estas nuevas
tecnologias, estos contratos también pueden surgir con un acercamiento a la aseguradora,
donde, gracias al fondo creado por los usuarios, esta evita desembolsar cantidades
pequefias y hace mucho mas sencillo el proceso de reclamacion.

9.2 El derecho del consumidor financiero y su posible afectacion
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Al abordar el Contrato de Seguros es necesario mencionar que la Superintendencia
Financiera de Colombia [SFC] (2020) ha sido clara al declarar que las criptomonedas v,
por tanto los Smart contracts en el sentido abordado en esta investigacion, actualmente no
pueden ser utilizados por las aseguradoras, teniendo en cuenta que la Constitucion Politica
en su articulo 335 declara que su actividad es de interés pablico y solo podra ejercerse
previa autorizacion estatal, dejando su ejecucion en un panorama limitado.

La Superintendencia Financiera ha sido enfatica en la Circular 52 de 2017 al decir
que ninguna entidad vigilada est4 autorizada para “custodiar, invertir, intermediar ni operar
con tales instrumentos”. Lo anterior demuestra una postura clara en contra de la aplicacion
de estas nuevas tecnologias, sin embargo, el afio pasado la Superintendencia lanzé un
proyecto que buscaba realizar unas pruebas en la Arenera, la cual funciona como un
ambiente controlado que permitird bajo unas condiciones especificas probar el proceso de
ingreso y retiro de recursos. Para este proceso se destaca que haran parte entidades
vigiladas y plataformas de intercambio de criptomonedas y que, si bien han sido explicitos
en que esto no cambia el marco regulatorio, se puede considerar como un primer
acercamiento oficial en el sector financiero (SFC, 2020). El 16 de julio de 2021 (SFC,
2021), la Superintendencia aprob6 la primera prueba piloto que consiste en una emision de
bonos utilizando Blockchain y Smart contracts.

Esta posicién de la Superintendencia Financiera se puede contrastar con la Ley
1955 de 2019, donde en su articulo 147 declara que “(l)as entidades estatales del orden
nacional deberan incorporar en sus respectivos planes de accion el componente de
transformacion digital”, de lo anterior es posible entender la posicion del Estado respecto

a las nuevas tecnologias, siendo obligatorias para las entidades estatales, incluso para las
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publicas y privadas que presten servicios. Posicion que difiere con la de la
Superintendencia Financiera que es cerrada y ha sido prohibitiva.
9.3 Viabilidad a la luz del ordenamiento juridico colombiano y la préctica aseguradora

Una vez considerados todos los aspectos anteriores, es posible decir que, en
principio y previo concepto de la Superintendencia Financiera, los Smart contracts no
tienen por qué ser incompatibles con el ordenamiento juridico colombiano. Son viables en
tanto se tengan en cuenta los derechos de los consumidores y las entidades vigiladas se
hagan cargo de garantizar que se esta ante una decision informada. De hecho, como se
abord6 anteriormente, la Ley 1955 de 2019 establece que deben incorporarse a las
funciones publicas las nuevas tecnologias. Al respecto se destaca lo expresado en la “Guia
de Referencia para la adopcion e implementacion de proyectos con tecnologia Blockchain
para el Estado colombiano”, mediante el cual se presentan los lineamientos que deben
seguir las entidades publicas para desarrollar proyectos con estas nuevas tecnologias, de
este documento destaca que se abordan tanto la Blockchain en general como los Smart
contracts en particular. Es necesario concluir entonces que las nuevas tecnologias no son
solo viables a la luz del ordenamiento juridico, sino que es politica publica promover su
uso.

De acuerdo al principio de neutralidad tecnoldgica es posible mencionar que la
aplicacion de los Smart contracts se encuentra regulada por la ley 527 de 1999, en la cual
se definen y reglamentan tanto el uso como el acceso al comercio electronico, del que hacen
parte los Smart Contracts, por lo que deberan ser coherentes con los principios abordados
anteriormente y el contenido de dicha ley. Sin embargo, las definiciones y las

caracteristicas de aspectos como la firma digital deberian adaptarse a una realidad cada vez
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maés digitalizada.

En cuanto a la viabilidad, es de destacar que en el Contrato de Seguros tal y como
se encuentra regulado es poco préactico el uso de Smart contracts, los costos de transaccion
que reduce la utilizacion de los Smart contracts se ven equiparados por los asumidos en
una etapa precontractual donde se debe programar el cddigo; de igual manera podria
crearse un control previo de estos, con el fin de “garantizar que el contenido de los contratos
inteligentes no cercene los derechos de los consumidores o incluya clausulas abusivas”
(Rodriguez, 2021, p.424). Esta competencia podria consolidarse como una manera de
proteger a las partes méas vulnerables del contrato en una primera etapa, pues somos
conscientes de que este control puede ser ineficiente y afectar la libre competencia
econdmica.

Por otro lado, durante la ejecucidn del contrato se incluiria un nuevo actor dentro
de la ejecucién del Contrato de Seguros, que cumpliria las funciones de “oraculo”, cuya
funcion es introducir informacion de off chain events y que, al hacer parte de una actividad
constitucionalmente relevante deberia garantizar su imparcialidad y no dar lugar a
controversias contractuales. Lopez (2021) abordando la problematica del oraculo,
menciond que es posible que existan oraculos que funcionen mediante Blockchain,
garantizando por su parte la transparencia de la informacion off chain que se introduce, sin
embargo, estos avances requeririan una mayor inversion de capital para poder ejecutarse,
lo que vuelve a poner en duda su eficiencia.

La regulacion de un Smart contract con un contrato de adhesion, donde una parte
es consumidora y la otra proveedora, implica que existe una relacion asimétrica, la cual es

también propia del Contrato de Seguros, lo que hace que las clausulas deban ser
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completamente claras, concretas y completas, y que para garantizar su integro
entendimiento deba existir una mayor inversion por parte de la aseguradora para fomentar
la educacion del consumidor. Estos gastos pueden dar lugar a que no resulte préctico para
las empresas el uso de estas nuevas tecnologias, a la par del hecho de que —como
consideramos anteriormente- el Smart contract no estd por encima de las normas juridicas,
este debera adaptarse y velar por el cumplimiento de todos los requisitos para la formacion
de un contrato establecidos por la ley e incluso sigue existiendo la via judicial para resolver
las controversias que puedan surgir durante la ejecucién del contrato.

Es necesario para utilizar los Smart contracts que exista una delimitacion clara de
competencias de la Superintendencia Financiera, con el fin de que pueda intervenir en los
casos en que haya una afectacion para el consumidor financiero, por lo que, en principio
deberia poder influir en el cddigo del contrato.

El concepto de contrato en si no se ve afectado por la aparicion de los Smart
contracts en tanto se deben seguir cumpliendo los requisitos que le dan existencia y validez
en el ordenamiento juridico, por lo que en este aspecto no se requiere un cambio sustancial.
Sin embargo, es necesario tener claridad conceptual, puesto que puede dar lugar a
confusiones en su aplicacion, ya que lo que se conoce como Smarts Contracts no son
juridicamente un contrato sino una forma de ejecutar un contrato por medio de una
tecnologia Blockchain. Asi pues, para poder utilizarse en Contratos de Seguros, debe
existir un cambio de posicion de la Superintendencia Financiera que se alinee con los
objetivos del Estado, verbigracia, la Ley 1955 de 2019, para facilitar su uso.

Los seguros peer to peer podrian surgir como contratos atipicos, asi como debe

haber dentro de su programacion una posibilidad de control judicial que garantice que los
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derechos de todas las partes se puedan ejercer y no simplemente desproteger por la
descentralizacion. De igual manera, no se puede perder de vista que por la importancia de
la actividad econdmica objeto de este estudio, también se podria pensar en la posibilidad
de una regulacion que dote de tipicidad a este contrato.

Redactar un Smart contract es un proceso con muchos detalles y que requeriria un
andlisis consciente por parte de cada compafiia que desee hacer uso de estos para el
desarrollo de la actividad aseguradora. En el caso de los contratos que no conlleven
implicitamente una relacion asimétrica, sus fines pueden ser llevados a cabo de manera
maés eficiente y no traen consigo la necesidad de tal inversion en educacion y de unas
garantias que hacen que la propia naturaleza de descentralizacion, automatizacion y

seguridad se vean mermadas.

10. Diferencias que pueden surgir debido a su utilizacion

Una vez analizada la posibilidad de usar Smart contracts en el ordenamiento
juridico colombiano, a modo de sintesis y cierre de la investigacion, se considero necesario
tener en cuenta un panorama mas concreto de las diferencias que pueden surgir durante la
relacion contractual.

En este sentido, la autoejecutabilidad puede traer consigo ciertas consecuencias
inesperadas, por ejemplo, el articulo 23 del Estatuto del Consumidor establece que
“Cuando en los contratos de seguros la compaiiia aseguradora modifique el valor asegurado
contractualmente, de manera unilateral, tendrd que notificar al asegurado y proceder al

reajuste de la prima, dentro de los treinta (30) dias siguientes”, requisito que tendria ciertos
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pasos extras que es posible que den lugar a trdmites indebidos y acciones jurisdiccionales,
puesto que la aseguradora deberia (1) modificar el valor asegurado, (2) determinar el valor
por el que se ajusta la prima, (3) notificar al oraculo para que actualice el valor asegurado,
(4) notificar al oraculo que tiene 30 dias para realizar el reajuste de la prima dentro del
programa y (5) notificar al asegurado. Si alguno de estos pasos falla, daria lugar a que se
acuda a la autoridad competente, dado que se incumplié la regulacion del Estatuto del
Consumidor, generando para la aseguradora la necesidad de tener en cuenta aspectos que
antes no debia con los costos que ello conlleva y que es posible afectar el derecho a la
informacion del consumidor. Este ejemplo simplemente abarca un escenario hipotético,
pero es posible dejar abierta la posibilidad de que situaciones asi ocurran en diversos
momentos del Contrato de Seguros, dafiando los intereses de las partes.

Otra diferencia que podria surgir seria que el Oraculo introduzca informacion falsa
al Smart contract, o0 que tenga errores que ocasionen que no sea posible garantizar el
cumplimiento del contrato, lo que implicaria la necesidad de intervencion jurisdiccional
para evitar que se afecten los derechos de las partes. Igualmente, en caso de errores o fallos
del sistema que ya han sido ejecutados automaticamente, es problematica la imposibilidad
de revertir esas operaciones, dada la naturaleza de la Blockchain y la propia
descentralizacion de las criptomonedas, lo que generaria un detrimento econémico y podria
Ilevar a procesos judiciales de manera innecesaria, lo que desgastaria el aparato judicial y
a las partes.

Por otro lado, existe la posibilidad de que la traduccién de los Smart contracts no
sea 1:1, por lo que ante una negativa de la aseguradora de pagar la indemnizacién una vez

ocurrido el siniestro basada en las clausulas del contrato de seguros, de lugar a otra
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traduccion o andlisis del Smart contract que podria contener algunas inconsistencias que
generarian obligaciones para la aseguradora.

Como puede observarse es posible que existan diversos tipos de diferencias, las
cuales se iran abordando en estudios que continden con este y similares temas de
investigacion, y, en caso de proceder, en la realidad contractual, con la imprevisibilidad

que la caracteriza.

11. Conclusiones

Al estar los Smart contracts aplicados a los contratos de seguros como tema de
investigacién poco desarrollado, este trabajo pretendié abarcar desde una perspectiva
general, a la luz de la teoria de los contratos y los avances doctrinales si era viable
juridicamente la utilizacion de los Smart contracts para el area trabajada. En este sentido,
se concluyd que es acorde a la luz de la normativa y en especial de la Constitucion la
utilizacion de Smart contracts con el fin de garantizar el cumplimiento de las clausulas
contractuales estipuladas por las partes, sin embargo, la posicion de la Superintendencia
Financiera constituye un obstéaculo real para su implementacion.

A pesar de ser posible juridicamente, se requieren ciertos esfuerzos por parte del
legislador y el Estado en su conjunto para definir la manera en que podria hacerse, teniendo
en cuenta el interés constitucional del derecho de seguros, el cual, sumado a la vigilancia
que ejerce la Superintendencia Financiera de Colombia hace dificil que su aplicacion sea
totalmente independiente y descentralizada; esto se ve exacerbado en el hecho de que el

Contrato de Seguros es uno de adhesion, donde la parte débil o el consumidor debe
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acogerse a las clausulas estipuladas por el proveedor o la aseguradora. Con base en lo
anterior, se trajo a colacion el formalismo informativo, mediante el cual se pueden
introducir mayores esfuerzos que garanticen que la voluntad que se expresara mediante la
suscripcion de un contrato cuyas clausulas se ejecutaran mediante un Smart contract es
informada y, por tanto, el contrato es valido juridicamente. Todo lo anterior se suma al
hecho de que la Superintendencia Financiera ha sido clara en que las entidades que vigila
no podran usar los Smart contracts en actividades como el seguro.

Por otro lado, se pudo notar la relevancia que tiene aun hoy la ley 527 de 1999, la
cual seria el marco regulatorio de los Smart contracts, no obstante, de cara a hacer efectivo
y real su uso contractual, deben agregarse nuevas categorias, las cuales tienen efectos
juridicos para las partes, como por ejemplo los oraculos.

En cuanto a su eficiencia, se mencioné que es un reto para las empresas que la
utilizacion de estas tecnologias sea rentable en el caso del Contrato de Seguros, teniendo
en cuenta que, los costos que en principio se ahorran gracias a los Smart contracts, se
trasladan, pero no se eliminan, al igual que es de preguntarse qué sucederia ante una caida
de los servidores, una fuga de informacién o un ataque informatico que, aunque poco
probable, no es imposible.

Gracias a esta investigacion se ha abordado la relacion entre Smart contracts y
Derecho de Seguros, la cual, una vez estudiados todos los presupuestos, resulta totalmente
posible, por lo que se toma como una continuacion para los estudios que se han presentado
sobre la coherencia de los Smart contracts en la teoria general de los contratos y se espera
que se continte con trabajos de recoleccion, asi como de produccion propia que den mas

voz y alcance a la discusion.
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A pesar de existir una posicioén clara por parte del Estado colombiano en cuanto a
la utilizacion de las nuevas tecnologias, es necesario que esta se armonice con la de la
Superintendencia Financiera, para permitir el surgimiento de nuevas startups que cambien
los paradigmas tradicionales y que busquen nuevas tecnologias e innovaciones que hagan
rentable y viable la modernizacion del derecho financiero.

Finalmente, no se ha hecho mucho énfasis en esto, pero en estudios recientes se ha
constatado que Bitcoin es una criptomoneda que consume incluso mas energia que paises
enteros como Argentina (Blanco, 2021), lo mismo sucede con Ethereum, y estos
fendmenos no pueden ser ajenos a una investigacion en derecho, al igual que las entidades
reguladoras deben exigir buenas practicas con una huella ambiental menor para que las
empresas que busquen desarrollar estas tecnologias no lo hagan en un escenario que

aumente el cambio climéatico y que tengan un impacto negativo.
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