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RESUMEN

En el contrato de seguro intervienen dos partes, una llamada asegurador, quien asume
los riesgos que le son trasladados por otra parte llamada tomador, quien para el efecto paga un
costo por dicha traslacion, que a los efectos del contrato de seguro se denomina prima; a fin de
recibir una contraprestacion econdémica (que se denomina indemnizacion) en el caso de que se
materialice el riesgo asumido por el asegurador. De ahi entonces, que el propdsito de este
trabajo sea el de precisar el comportamiento o la conducta que exige la Corte Constitucional al
asegurador o profesional durante la etapa precontractual. Para tal fin el presente trabajo se
desarrollara mediante un estudio cronolégico de sentencias emanadas de la Corte
Constitucional, de la ley y la doctrina. Para finalizar se pretende demostrar que la Corte
Constitucional ha planteado que la ubérrima buena fe no solo exige deberes precontractuales
al tomador; sino también un deber maximo para el asegurador, consistente en una maxima

diligencia precontractual.

PALABRAS CLAVES: Carga probatoria, La conducta del asegurador y del tomador,

La méaxima diligencia, Reticencia o inexactitud, Riesgo asegurable.
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INTRODUCCION

Con el surgimiento de las civilizaciones, y como consecuencia del desarrollo
mercantil, que trae consigo una serie de actividades colectivas e individuales, las comunidades
y las sociedades se han visto obligadas a crear pactos, convenios, contratos donde quedan
estipuladas obligaciones o prestaciones de dar o de hacer, que parten del interés econdémico de
las partes. Tal es el caso del contrato de seguro que es una institucién ampliamente aceptada y
regulada en el ordenamiento juridico colombiano que ofrece la posibilidad de asegurar una
serie de riesgos latentes en los que el ser humano vive, los riesgos que derivan de la misma
naturaleza, del comportamiento del ser humano o de factores que confluyen en la sociedad, y
que en algn momento inesperado pueden cambiar el orden de las cosas y dejarlas en

circunstancias desfavorables.

Por esta razon el contrato de seguro es un negocio juridico en el que una parte traslada
el riesgo y otra asume el mismo; mediante el cobro de una prima. En el caso de que se
produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, se obliga a indemnizar, dentro de los
limites pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras

prestaciones convenidas. En Colombia como estado social de derecho en virtud del contrato o



negocio juridico se han desarrollado en su Constitucion Politica derechos fundamentales y
principios generales que exigen un comportamiento debido de las partes, para garantia del
cumplimiento de las obligaciones pactadas. Este principio rige en todas las actuaciones de los
particulares y de las entidades publicas, principio que se convierte en ubérrima buena fe, en
los contratos de seguro se enmarcan en una directriz, unas reglas de comportamiento, de
conductas de las partes, antes de la celebracion del contrato, durante la vigencia y al momento

de ocurrir el siniestro.

Los contratos deben ejecutarse de buena fe, es asi como el contrato de seguro no
permite excluir ni restringir la aplicacion de este deber; por consiguiente, no sélo obliga a una
parte cumplir con este deber, si no a ambas partes tomador y asegurador. Sin embargo, en los
contratos de seguro en Colombia inicialmente la buena fe recaia y se hacia mas exigible al
tomador en el momento de la declaracion del riesgo, cuya declaracion debe sujetarse a un
cuestionario propuesto por el asegurador y que se encaminada determinar con precision las
circunstancias inherentes al riesgo que se encontraran amparadas por el seguro y aquellas que
seran excluidas. Mientras que la buena fe en cuanto al asegurador le exigia solo facilitar al
asegurado una informacion de los términos y condiciones de la formalizacion del contrato; de
modo que el asegurador realizaba una minima diligencia en la etapa precontractual, lo que
hacia que el asegurador tuviera el desconocimiento de que los hechos o circunstancias
declarados por el tomador estaban viciados de reticencia e inexactitud. Esta institucion, se
convirtié en una salida facil por parte de la aseguradora para negar el amparo en el momento

de materializarse el riesgo asumido.



La Corte Constitucional en sus recientes pronunciamientos ha planteado escenarios
sobre el principio de buena fe, y nuevas cargas probatorias para el asegurador en la etapa
precontractual, con el propdsito de evitar abuso del derecho al momento de materializarse el
riesgo. Es asi entonces, que el propdsito del presente articulo es el de precisar el
comportamiento o la conducta que exige la Corte Constitucional al asegurador o profesional
durante la etapa precontractual. Para ello, se hace necesario plantear la siguiente cuestion:
¢impone la Corte Constitucional una carga probatoria desproporcionada al asegurador? Para
responder este interrogante se realizard un estudio cronoldgico de sentencias emanadas de la
Corte Constitucional, y de fuentes del derecho como la ley y la doctrina. Dichas fuentes
permitiran, precisar la conducta del asegurador durante el estadio precontractual, evidenciar el
sentido y connotacidn que precisa la Corte Constitucional del principio de la ubérrima buena
fe en los contratos de seguro; ademas, determinar si la carga probatoria que se le exige al
asegurador en la etapa precontractual contraria el mandato constitucional de la buena fe.
Finalmente, se concluye que la Corte Constitucional ha planteado que la ubérrima buena fe,
no solo exige deberes precontractuales al tomador, si no que trae consigo un deber maximo

para el asegurador, consistente en una maxima diligencia precontractual.

1. LA UBERRIMA BUENA FE EN LOS CONTRATOS DE SEGURO.

La buena fe es uno de los principios basicos y constitucionales para celebrar cualquier
contrato, en tanto que en una relacion negocial establece una obligacion intrinseca para actuar
antes y durante esa relacion. Esto, implica definir la ubérrima buena fe de los contratos de seguro
y para tal cometido, es necesario comprender y entender la importancia que juega este contrato

como contexto para el desarrollo y la materializacion de la ubérrima buena fe; haciéndose



igualmente indispensable conocer el desarrollo historico y las primeras manifestaciones este

contrato.

Las primeras manifestaciones de seguros se presentaron en las actividades comerciales
de los mercaderes babildnicos cuando entre todos asumian las pérdidas de mercancias que se
generaban al atravesar el pais en sus embarcaciones. Esta practica se conocia como "préstamo
a la gruesa ventura™, consistia en que un prestamista entregaba dinero a un mercader o la
persona duefia del barco o de la mercancia para financiar el viaje y si la mercancia no
arrimaba al puerto, no tenia que pagar el préstamo, si llegaba a puerto, debia pagar el capital y
los intereses, pero en busca de una nueva y mejor forma de proteccién de esos bienes que se
trasladaban, este préstamo o practica empezo a evolucionar hasta el punto que los
comerciantes empezaron asegurar el buque y la carga. A cambio de eso, pagaban un precio lo
que se convierte en la llamada prima de seguro. Esta antigua practica dio origen al seguro
maritimo que fue la base y la fuente para desarrollar los contratos de seguros que hoy se
celebran. Por muchos afios se mantuvo esta forma de seguro, donde no existian compafiias
aseguradoras el asegurador era un comerciante individual que asumia las pérdidas que se
amparaban como riesgo a cambio de una prima anticipada; existian también unas asociaciones
con fines solidarios para proteger a los miembros de estos contra pérdidas por incendio,
inundaciones o robo. Fue entonces hasta el siglo XIV que se dieron los primeros seguros en
los cuales los aseguramientos maritimos se hacian a través de préstamos, que establecian las

garantias de solidaridad de todas las expediciones.

El primer contrato de seguro maritimo fue firmado en Italia en el afio 1347, recibio el

nombre de poliza. Posterior a este evento en el afio 1435 en Barcelona, se cred la regulacion



de estos contratos llamada Ordenanza del Seguro Maritimo en busca de una mejor regulacion
del seguro. Maés tarde se cred la primera ley de caracter obligatorio del contrato de seguro
maritimo, momento en el cual pasaron de estar representados por una persona fisica a estar
formado por entidades pluripersonales y sociedades. Las primeras compariias aseguradoras
surgieron a partir del afio 1666 con el incendio que ocurre en la ciudad de Londres, y se
extendieron a varios paises, quienes empiezan a ofrecer polizas de seguro, especialmente en el
ambito maritimo, en los seguros de incendio y de vida. Colombia, también abrio espacio al
negocio de los seguros, en un principio manejados y explotados por empresas extranjeras, en
el afio 1874, se cred la primera sociedad anonima colombiana encargada de la explotacion del
seguro, la cual se llam6 Compariia Colombiana de Seguros, operando especialmente para el
seguro de transporte que recaia sobre los cargamentos que se transportaban por el rio

Magdalena.

Asi fue como en la década de 1910 a 1920, Colombia se caracterizé por la gran
expansion de agencias y sucursales en todo el pais. A raiz de esta expansion se promulgé la
ley 68 de 1924 que dispone que estas agencias quedaran sometidas a la vigilancia y control de
la Superintendencia Bancaria. Afios después se expide la ley 68 de 1964, ley que transcribio
algunos articulos de la ley 68 de 1924, Se establecen los requisitos que deben acreditarse para
organizarse como compafiia de seguros, las obligaciones que se deben cumplir, la prohibicion
de las actividades comerciales de compra y venta de mercancias, y por ultimo le otorga
facultad a la Superintendencia Bancaria de tomar posesién y liquidar las compafiias de
seguros, facultad que actualmente esta en cabeza de la Superintendencia Financiera de
Colombia. En el afio 1971 se cred el Cddigo de Comercio mediante el decreto 410 de 1971,

como norma legal que regula el contrato de seguro, donde se describen las partes y sus



componentes, lo adapta como una herramienta fundamental para asegurabilidad de los riesgos,

pero sin definir en su integridad el concepto de contrato de seguro.

Si bien es cierto que el contrato de seguro no se encuentra bien definido en el Cédigo
de Comercio, se puede definir: como un contrato oneroso, aleatorio y de ejecucién sucesiva,
en el que intervienen dos partes. Una llamada aseguradora que es una persona juridica que
asume una serie de riesgos que van a hacer amparados bajo una poliza indemnizatoria, a
cambio de un pago denominado prima, debidamente autorizada y establecida bajo los
pardmetros de la ley. Por otro lado, una persona natural o juridica llamada tomador que obra
por cuenta propia o ajena que traslada esos riesgos, y quién podra ser o no, el beneficiario de

la indemnizacion al momento de materializarse y verificarse el riesgo amparado.

Los contratos de seguros son considerados de ubérrima buena fe (ubérrima bona fidei)
ya que en esa relacion negocial exige una buena fe calificada de los contratantes. Para
entender esa buena fe calificada o ubérrima buena fe de los contratos de seguro, se debe
iniciar planteando que los contratos en Colombia se celebran bajo la autonomia privada de la
voluntad, autonomia que les otorga la libertad de configuracion contractual, que les permite
disefiar los instrumentos juridicos que regiran esa relacion, pero también presuponen un
elemento importante el principio de buena fe, que se desprende del articulo 83 de la
Constitucion Politica y de la disposicién legal del art.1603 del Cédigo Civil que establece

Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que

en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de

la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella.

Lo anterior traduce a que el principio de buena fe exige a los contratantes el deber de

comportarse correcta, fiel y lealmente a la relacion negocial, actuar en la forma que sea



necesaria para cumplir con lo pactado. En los contratos de seguro ese principio o deber es
considerado de ubérrima buena fe (ubérrima bona fidei) lo que significa que esa buena fe es
una buena fe calificada, que exigencia mayor deber de comportamiento, que no basta con el

comportamiento normal con que se celebran los demas contratos.

Este comportamiento es caracterizado y materializado desde la etapa precontractual,
toda vez que alli se individualizan los deberes y cargas de las partes, vinculadas a la
declaracion del estado del riesgo. En esta etapa el tomador esta obligado a describir
claramente el estado del riesgo que se va a amparar, para que el asegurador tenga una
informacion veraz y completa, que le permita valorar la conveniencia de asumir dicho riesgo.
Aunque en principio el deber de actuar de maxima buena fe recae sobre el tomador y lo obliga
a describir claramente los hechos y circunstancias sin ocultar y retraerse de declarar hechos
para obtener beneficio. La misma solo se encuentra centrada en una declaracion que se sujeta
a un cuestionario propuesto y proporcionado por el asegurador o a una declaracion motivada,
la cual va encaminada a determinar con precision las circunstancias inherentes al riesgo que se
encontraran amparadas por el seguro y el asegurador solo se disponga a conocer el estado de
salud del asegurado, sus conductas de vida asociadas al riesgo asegurable, esta no hace menos
relevante el comportamiento del asegurador, en tanto que ubérrima buena fe impone
reciprocamente ambas partes a proceder de buena fe exenta de culpa en la relacion
contractual y exige que ese comportamiento no se reduzca solo a la declaracién de un riesgo y
al conocimiento que va obtener del cuestionario. En este sentido, la Corte Constitucional ha

sostenido:



Ambas partes en las afirmaciones relacionadas con el riesgo y las condiciones
del contrato se sujetan a cierta lealtad y honestidad desde su celebracion hasta la
ejecucion del mismo. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1058 del CC, el
tomador o asegurado debe declarar con sinceridad los hechos y circunstancias que
determinan el estado del riesgo, puesto que ello constituye la base de la contratacion.
En caso de presentarse reticencias e inexactitudes en la declaracion que conocidas por
el asegurador lo hubieran retraido de contratar, se produce la nulidad relativa del
seguro. El asegurador también debe cumplir con el principio de buena fe evitando
clausulas que sean lesivas al asegurado, cumpliendo con la prestacion asegurada a la
ocurrencia del siniestro y comprometiéndose a declarar la inexactitud al momento en
que la conozca y no esperar a la ocurrencia del siniestro para alegarla como una
excepcion al pago de la indemnizacion. (Corte Constitucional, 2012, Sentencia T 086)

Dicho lo anterior, se entiende que las partes se deben comportar con integridad y
honradez y diligencia en el desarrollo de relacion contractual para lograr la eficacia del
contrato, en tanto que la no aplicacion del caracter estricto de la ubérrima buena fe conlleva a
las partes a hacerse merecedoras de las sanciones que derivan de la materializacién de las
reticencias o inexactitudes y de la improcedencia de la posibilidad de alegar nulidad relativa
por vicios del consentimiento en lo que al asegurador respecta. Esto, es cuando las partes no
declaran de manera exacta, veraz y precisa las condiciones y circunstancias bajo las cuales
constituyen el riesgo y la poliza. Conforme lo expresa el articulo 1058 del Cédigo de
Comercio.

Sostiene la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, “La buena fe hace

referencia a la ausencia de obras fraudulentas, de engafio, reserva mental, astucia o

viveza. Asi pues, la buena fe equivale a obrar con lealtad, con rectitud, con honestidad.

En general obra de mala fe quien pretende obtener beneficio’” (Corte Suprema de

Justicia, 2001, Expediente No. 6146)

Finalmente se concluye que la ubérrima buena fe en los contratos de seguro no es

simplemente, la honestidad la lealtad comunmente requerida en todos los contratos ni la

simple diligencia, si no que exige la maxima honestidad, rectitud, lealtad y méaxima diligencia
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y mayor compromiso de las partes en la relacion, toda vez que los contratos se celebran para

cumplirse, no para defraudar o engafiar y obtener un beneficio propio.

2. LA UBERRIMA BUENA FE A LA LUZ DEL ARTICULO 1058 DEL

CODIGO DE COMERCIO

El contrato de seguro es una institucion reconocida por la doctrina de caracter de
especial buena fe -de ubérrima buena fe. De manera que por ser un contrato de tal importancia
exige unas cargas y un comportamiento cualificado de las partes en la etapa precontractual,
como lo es ser diligente, serio, transparente, responsable, en el momento de declarar
sinceramente el estado del riesgo llamado éste, declaracion de asegurabilidad; toda vez que la
relacion negocial que pretende nacer entre el tomador y el asegurador depende del
conocimiento del estado del riesgo por parte del asegurador, y si en la declaracion de
asegurabilidad faltaran hechos y circunstancias que debieron declararse fidedignamente, el
contrato de seguro podria verse afectado por nulidad relativa en el momento que se
materialice el siniestro. El requerimiento de esta conducta impuesta por la ley se encuentra
consagrada en el Codigo de Comercio y recae especialmente en cabeza del tomador ya que en

efecto es quien conoce mejor de los riesgos.

El Codigo de Comercio define el concepto de la declaracion del estado del riesgo y las

sanciones por el incumplimiento de esta carga de la siguiente manera:

El tomador esta obligado a declarar sinceramente los hechos o circunstancias que
determinan el estado del riesgo, segun el cuestionario que le sea propuesto por el
asegurador. La reticencia o la inexactitud sobre hechos o circunstancias que, conocidos
por el asegurador, lo hubieren retraido de celebrar el contrato, o inducido a estipular
condiciones mas onerosas, producen la nulidad relativa del seguro.
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Si la declaracion no se hace con sujecion a un cuestionario determinado, la reticencia o

la inexactitud producen igual efecto si el tomador ha encubierto por culpa, hechos o

circunstancias que impliquen agravacion objetiva del estado del riesgo.

Si la inexactitud o la reticencia provienen de error inculpable del tomador, el contrato

no sera nulo, pero el asegurador solo estara obligado, en caso de siniestro, a pagar un

porcentaje de la prestacion asegurada equivalente al que la tarifa o la prima estipulada
en el contrato represente respecto de la tarifa o la prima adecuada al verdadero estado

del riesgo, excepto lo previsto en el articulo 1160.

Las sanciones consagradas en este articulo no se aplican si el asegurador, antes de

celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o circunstancias sobre

que versan los vicios de la declaracion, o si, ya celebrado el contrato, se allana a

subsanarlos o los acepta expresa o tacitamente. (Decreto 410, 1971, Art 1058).

En efecto, el articulo 1058 del Codigo de Comercio consagra exclusivamente para el
tomador la obligacion de declarar sinceramente el estado del riesgo segun el cuestionario que
le sea propuesto, si este no declara los hechos o circunstancias acerca del estado del riesgo se
esta frente a una reticencia o inexactitud, situacion que no permitiria al asegurador de retraerse
de celebrar el contrato o de celebrarlo en condiciones mas onerosas. De modo que, si el
asegurador conoce los hechos o circunstancias de manera clara o fidedigna al momento de
celebrar el contrato, no procedera la objecion del pago de la prestacion asegurada por
reticencia e inexactitud, y, por tanto; no habra nulidad relativa del contrato cuando se presente
el siniestro. La Corte Constitucional, en sentencia numero 232 del 15 de mayo de 1997,
refiriéndose a este tema afirma que:

La carga de declarar correctamente el estado del riesgo se incumple por inexactitud o

reticencia, es decir, por incurrir en falta de la debida puntualidad o fidelidad en las

respuestas o el relato, o por callar, total o parcialmente, lo que debiera decirse.

De la interpretacion jurisprudencial de dicho concepto, se deduce que el asegurador

puede argumentar incumplimiento al deber precontractual de informacidn -reticencia e

inexactitud para negar la prestacion debida, porque solo basta que el tomador declare los


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr035.html#1160
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hechos o circunstancias del riesgo, ya que no es obligacion del asegurador de la comprobacion

e inspeccion de los mismo para la celebracion del contrato.

En esa misma linea, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, con
ponencia de Carlos Ignacio Jaramillo, sostuvo en sentencia proferida el 2 de agosto de 2001,
lo siguiente,

El aducido deber -0 carga, preferiblemente- de informacion que cobija al asegurador,

no borra -o diluye- la obligacion precontractual de declarar el 'verdadero' estado del

riesgo que, por excelencia, le incumbe al candidato a tomador

Es asi entonces que el asegurador en virtud de la posicién dominante que la ley le ha
otorgado ha tomado ventaja alegando prexistencia de los hechos para eximirse de la
responsabilidad de realizar el pago de la indemnizacion en razén de la ‘reticencia’ 0
inexactitud; ello ha dado motivo para que la jurisprudencia en reiteradas ocasiones exprese
que si bien la obligacion recae exclusivamente en el tomador y aunque legalmente el
asegurador no esté obligado a verificar dichas condiciones de los riesgos declarados, en virtud
de la buena fe el asegurador debe disponer de una conducta vigilante y diligente, honesta
responsable frente a estos, ya que finalmente del comportamiento del asegurador también
depende que el contrato sea eficaz.

En razon del principio de buena fe, Joaquin Garrigues, citado en sentencia C-232/97 de la
Corte Constitucional, expresa que la exigencia de la ubérrima buena fe obedece el hecho de
que:

El seguro es un contrato celebrado en masa, en el que se ofrecen las caracteristicas

propias de un contrato de adhesion”, agregando que “la exigencia de la buena fe lleva

en el contrato de seguro a consecuencias extremas, desconocidas en los demas
contratos. En tal sentido se dice que el seguro es ubérrima fidei contractus. Esta nota
peculiar se manifiesta no solo en la ejecucion del contrato, sino en el momento anterior

al contrato. Esto es justamente lo tipico del seguro. Ya hemos dicho que la entidad
aseguradora debe escrupulosamente cumplir con el principio de la buena fe, pero lo
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caracteristico es que la buena fe opera de modo especial respecto del contratante del

seguro (tomador) en el momento en que éste todavia no lo es. Se trata de un deber

precontractual a cargo del tomador del seguro, consistente en declarar exactamente
todas las circunstancias que pueden influir en la apreciacion de los riesgos, cuyas
circunstancias el asegurador va a asumir.

De modo que las cargas y obligaciones de cumplir con el principio de buena en el
contrato de seguro, aunque operan de manera especial respecto al tomador, no se predica
exclusivamente a él, y por ser en general, contratos de adhesion, es exigible de forma especial
a la aseguradora el cumplimiento del principio de buena fe. Ademas, son considerados

contratos de ubérrima buena fe (ubérrima bona fidei) En consecuencia adquieren un caracter

mas estricto en el momento de la celebracion por eso deben pactarse y ejecutarse de buena fe.

Ahora bien, como ya se explico que las partes que intervienen en el contrato de seguro
tienen a su cargo una serie de obligaciones y cargas para llevar adelante la ejecucion del
mismo en razon del interés que les asiste. Esas cargas no pueden venir de manera
desequilibrada, pues se ha afirmado que todo contrato debe cumplirse en iguales condiciones
y que debe existir un equilibrio negocial, para evitar el abuso del derecho, el enriquecimiento
sin causa o trasgredir el principio de la buena fe. En el contrato de seguro dichas cargas son
sancionadas cuando no se cumplen con el debido decoro, lealtad, rectitud, honestidad, y la
sancion que recae para el tomador cuando no cumple las cargas de declarar los hechos y
circunstancia del riesgo de manera fidedigna, es una nulidad relativa del contrato en razon a la

reticencia e inexactitud.

En efecto, en el contrato de seguro por ley la carga especial radica en cabeza del

tomador, pero no toda la soporta el, la carga del asegurador se consagra en el inciso final del
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articulo 1058 del Codigo de Comercio, precisamente para equilibrar y evitar que se abuse del

derecho y de la posicion dominante que la ley le ha otorgado se afirma que:

Las sanciones consagradas en este articulo no se aplican si el asegurador, antes de
celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o circunstancias sobre
que versan los vicios de la declaracion, o si, ya celebrado el contrato, se allana a
subsanarlos o los acepta expresa o tacitamente. (Decreto 410,1971, Art. 1058).

Frente a esto la Corte Constitucional ha dispuesto lo siguiente:

El articulo 1058 del Codigo de Comercio establece la obligacién para el tomador de
una pdliza de declarar aquellas situaciones o circunstancias que resulten de utilidad
para determinar su nivel de riesgo. La no declaracion de dichas condiciones es
conocida como reticencia y su sancion consiste en la nulidad relativa del contrato de
seguro. Sin embargo, la Corte ha determinado que cualquier omisién del tomador no
puede ser considerada como reticencia, pues la entidad aseguradora esta en la
obligacion de tomar las medidas que considere conducentes para comprobar la
informacidn suministrada, la cual debe considerarse cierta en virtud del principio de
buena fe, evitando en todo caso, las interpretaciones arbitrarias respecto del contenido
del contrato y de los hechos. (Corte Constitucional, 2015, Sentencia T-136)

Lo que lleva a sostener que no puede entonces el asegurador alegar preexistencia
debido a la reticencia e inexactitud e incumplimiento del deber de buena fe por parte del
tomador, para negar la prestacion debida en el momento de la materializacion del siniestro, a
menos que haya desplegado una conducta calificada, de lealtad, claridad, informacion y de
comprobacion de los hechos declarados por el tomador en la etapa precontractual. En esa

misma linea la Corte Constitucional sostiene lo siguiente:

i) los contratos de seguros se rigen por el principio de buena fe que obliga a ambos
contratantes y que se materializa en el deber de redactar el clausulado de las pélizas de
seguros eliminando todo tipo de ambigledad contractual, lo cual impone incluir con
precision y de forma taxativa las preexistencias que generan exclusion de cobertura del
riesgo asegurado; ii) con el fin de determinar tales preexistencias, las aseguradoras
tienen la carga de realizar exdmenes médicos previos al tomador de la poliza para
establecer de forma objetiva su condicion de salud al momento de suscribir el

seguro; iii) en caso de no realizar el examen médico previo, las aseguradoras tienen la
carga de demostrar que la preexistencia era conocida con certeza y con anterioridad
por el tomador del seguro, y que al no haberla reportado en la declaracion de
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asegurabilidad éste incurrio en una mala fe contractual, ya que solo de esa forma es

posible sancionar la conducta silente con la reticencia que establece el articulo 1058

del Codigo de Comercio; y, en todo caso; iv) no serd sancionada si el asegurador

conocia, podia conocer o0 no demostré los hechos que dan lugar a la supuesta

reticencia.(Corte Constitucional, 2015, Sentencia T-393)

Se concluye entonces que el principio de ubérrima buena fe del que predica el
contrato de seguro se materializa con las cargas de diligencia, honestidad, lealtad, probidad,
seriedad, transparencia, responsabilidad que impone a las partes el articulo 1058, del Codigo

de Comercio.

3. DILIGENCIA MAXIMA DEL ASEGURADOR EN LA RECOLECCION

DE LA INFORMACION.

Todo contrato esta esencialmente dirigido a producir efectos juridicos; en efecto lo que
busca es lograr la eficacia de este, esa eficacia representa, la actuacion de aquello que las
partes han querido, aquello que han dispuesto mediante un acto de autonomia negocial. Lograr
que un contrato produzca efectos juridicos y mas especificamente en el contrato de seguro
implica que las partes deben comportarse con honestidad y lealtad desde la celebracion hasta
que termine la vigencia del mismo, porque de ello depende el cumplimiento de las clausulas

en él previstas.

Lo anterior significa que las partes del contrato de seguro deben cumplir unas obligaciones
y unas cargas que finalmente son las que van a determinar la eficacia de contrato, dichas
cargas deben ser realizadas bajo ciertos preceptos, reglas y compromisos, que evitaran que se
originen una eventual violacion a las leyes y al orden publico, esto con la objecion de la

reclamacion de la poliza al momento de presentado el siniestro.



16

En efecto las cargas son situaciones juridicas que consisten en el requerimiento de una
conducta impuesta por la ley o en las condiciones contractuales y que se materializan en la
etapa precontractual, y en principio radican en cabeza del tomador que es la de declarar
sinceramente los hechos o circunstancias que determinan el estado del riesgo, esto es declarar la
existencia de alguna situacion o gravedad de una enfermedad al momento de celebrar el
contrato para no incurrir en reticencia o falsedad al informar el estado del riesgo; con el objeto
de no inducir a la entidad aseguradora a expedir una cobertura que no corresponde con su
verdadera condicion, ya que este comportamiento implica mala fe en la conducta del tomador

del seguro y es castigado con nulidad del contrato.

De modo que las cargas del contrato de seguro nacen en ese espacio de tiempo que cubre
toda la duracion anterior al acuerdo entre las partes, el cual permite constituir, regular entre
ellos una relacion juridica patrimonial, buscar el consentimiento y la aceptacion entre los
sujetos, lo que indica que ambos, durante ese tiempo tienen autonomia y gozan del principio
de libertad contractual y en aras de esa libertad que les asiste a cada uno, pueden preguntar,
indagar, conocer, verificar y de corroborar todo aspecto relacionado al negocio juridico que
va nacer; con el propdsito que al momento de obligarse, evitar vicios del consentimiento,
ausencia de las condiciones de fondo, falta de riesgo e interés asegurable, en especial
reticencia o inexactitud, y falsa declaracién dolosa; ademas tienen la oportunidad de negociar
o0 apartarse del mismo cuando han verificado que dichas condiciones o situaciones actuales no

son suficientes o aptas para el interés de las partes.

Tal como lo dice Victor Castrillon y Luna en su articulo libertad contractual, quien

menciona lo escrito por Amparo civil directo 10059/49. Garza Félix S. 2 de junio de 1953.
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la voluntad de las partes es la suprema ley en los contratos, salvo los casos en que

medie el interés publico; y de acuerdo con las normas interpretativas de los mismos, si

los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencion de los

contratantes, se estard al sentido literal de sus clausulas

El contrato de seguro se suscribe con la finalidad de que las partes se obliguen de
manera reciproca, esto es, el asegurador se obliga a resarcir de un dafio o0 a pagar una suma de
dinero a la otra parte, tomador, al verificarse la eventualidad prevista en el contrato, a cambio
del pago de un precio, denominado prima, por el tomador; pero en aras de la libertad
contractual también le asiste entonces el deber bajo la forma de carga, al asegurador de
verificar las condiciones contractuales, corroborar y asentar que la informacién dada por el
tomador corresponde a la realidad, y que esa realidad va consonancia con el riesgo que va a
asumir, esto es, que no existen preexistencias, que no se encuentra dentro de la declaracion del
tomador reticencia e inexactitud o exclusion de alguna cobertura, porque asumir el riesgo por
parte del asegurador. La sola declaracion del tomador no es presupuesto suficiente para

determinar que en la relacion negocial se dieron las condiciones para obligarse y para que

opere una sancién de nulidad.

La Sala Plena de la Corte Constitucional sostiene los siguiente:

El contrato de seguro es una figura de ubérrima de buena fe, toda vez que la conducta
de las partes debe tener un estricto apego a la realidad de los hechos que se declaran;
es decir, que no basta con la simple formalidad y honestidad, sino que es necesario
tener el mas alto grado de calidad y claridad al momento de pactar el acuerdo de
voluntades. Esto conduce a determinar que la valoracion judicial siempre debera
analizar el proceder de cada uno de los contratantes con el fin de identificar aquellas
conductas de accion u omision que pudieron alterar el equilibrio del negocio. (Corte
Constitucional, 2017, Sentencia T-071)

En efecto la Corte Constitucional en los Gltimos afios ha determinado las obligaciones
de las partes, ha planteado una posicién en cuanto a la reticencia y ha hecho nuevas

interpretaciones del articulo 1058 del codigo civil, con el objeto de establecer claramente
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obligaciones y responsabilidades especialmente de las compafiias de seguro y con el
propdsito de evitar que las aseguradoras utilicen como argumento la reticencia para no

efectuar el pago de la indemnizacion, aduciendo mala fe en el tomador por reticencia.

Aunque la declaratoria de riesgo se de dos maneras mediante la absolucion de un
cuestionario que la aseguradora suministra, con el proposito de formular preguntas especificas
y la otra a través de una declaracion espontanea en la cual el tomador informa, los hechos y
circunstancias que rodean el riesgo; y se le exija en ambos casos que la declaracidn tiene que
ser sincera y exacta como lo ordena el Codigo de Comercio, las aseguradoras deben de
abstenerse en incurrir en conductas que conlleven abusos contractuales que puedan afectar el
equilibrio del contrato o que den lugar a un abuso de posicion dominante; por ello la Corte
Constitucional en sus pronunciamientos jurisprudenciales les exige una conducta diligente,
una maxima diligencia en la recoleccién de la informacion, en la recopilacién de datos que
precise la circunstancia en la que va a asumir el riesgo, para que no queden dudas o vacios

sobre las condiciones del negocio.

De modo, que si el asegurador dispone de una conducta vigilante esta le faculta a
determinar a su arbitrio las contingencias que afecten el interés o la cosa asegurada, el
patrimonio o la persona que suscribe el contrato y a excluir eventos que podrian identificar
hechos preexistentes para afirmar la reticencia. La jurisprudencia ha sefialado frente a esta
facultad lo siguiente. “La aseguradora tiene la facultad de excluir los eventos prexistentes al
contrato, que tengan la probabilidad de generar en el asegurado una afectacion que cause

posteriormente la reclamacion contractual™™ (Corte Constitucional, 2012, Sentencia T-015)
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Ahora bien, en Colombia, la reticencia es uno de los eventos mas alegados por las
aseguradoras, al momento de demostrado el siniestro, lo que ha hecho que haya un gran
pronunciamiento jurisprudencial especialmente de la Corte Constitucional, enfocado a la
interpretacion del articulo 1058, sobre el que ha indicado que el asegurador no puede alegar
reticencia, cuando antes de celebrar el contrato, tuvo los medios y advirtio que los riesgos no
podian ser aceptados y aun conociendo dicha situacion, no realizé diligencia profesional,
inherente a su actividad que permitiera retraerse, de celebrar el contrato, o a estipular
condiciones mas onerosas, de acuerdo al interés y la voluntad de las partes. Lo anterior has
sido advertido como un deber mayor del asegurador, toda vez que es el quien ostenta la
posicién dominante y quien define las condiciones del contrato de seguro.

Los contratos de seguro son, en general, contratos de adhesion, es exigible de forma

especial a la aseguradora el cumplimiento del principio de buena fe. De esta manera,

““es obligacion de las aseguradoras indicar de forma clara y taxativa todas las

exclusiones del contrato y realizar exdmenes médicos de ingreso antes de la

suscripciodn del contrato de seguro”™” (Corte Constitucional, 2016, Sentencia T-282)

Por otro lado, sobre la sancion de nulidad que deviene de la reticencia y que implica
que la aseguradora pueda negar el pago una vez declarada esta, la Corte ha precisado que para
ello no le bastara con alegar el hecho que afirma la existencia de la reticencia, ademas debera
probar que desplego una maxima conducta, en la recoleccion de la informacién, que pruebe la
mala fe del tomador.

La Corte Constitucional sostuvo en (Sentencia 2017, T-222 con ponencia de Luis Ernesto
Vargas Silva) lo siguiente:

(i) corresponde a la entidad aseguradora probar la mala fe del tomador del seguro;

y (ii) la reticencia solo existira siempre que la aseguradora en su deber de diligencia,

no pueda conocer los hechos debatidos. No puede ser de otra manera, pues solo ella es

la Gnica que puede decir con toda certeza (i) que por esos hechos el contrato se haria
mas oneroso Y (ii), que se abstendra de celebrar el contrato.
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Es asi entonces que el deber del asegurador en la etapa precontractual es desplegar
una conducta diligente y pertinente, que vaya encaminada a verificar que, efectivamente, hay
correspondencia entre la informacién brindada y el estado real del tomador, para que al
momento de suscribir el contrato plasme en él, los eventos preexistentes que evidencio y
conocio a pesar de la no declaracion del asegurado, ya sea porque este haya querido
beneficiarse o bien sea por falta de claridad en la declaracion del cuestionario. La omisién de
dicha conducta frente a estos hechos constituye negligencia en su deber de ejercer una
conducta que precisara las circunstancias que se podian amparar y aquellas que seran

excluidas.

En efecto, lo que se busca con la conducta del asegurador es que no se exonere de
realizar el pago de la indemnizacion por razén de la presunta configuracion del fenébmeno de
la reticencia o preexistencia, con una precaria prueba; que no tenga el alcance de demostrar
que efectivamente el tomador actu6 de mala fe, ademas que tampoco demuestre que el
asegurador cuando tuvo la posibilidad de verificar y corroborar las circunstancia lo hizo con
debida diligencia y pertinencia, que comportara una conducta apegada al estricto sentido del
principio de la ubérrima buena fe.

El contrato de seguro es una figura de ubérrima de buena fe, toda vez que la conducta

de las partes debe tener un estricto apego a la realidad de los hechos que se declaran;

es decir, que no basta con la simple formalidad y honestidad, sino que es necesario
tener el mas alto grado de calidad y claridad al momento de pactar el acuerdo de
voluntades. Esto conduce a determinar que la valoracion judicial siempre debera
analizar el proceder de cada uno de los contratantes con el fin de identificar aquellas
conductas de accion u omision que pudieron alterar el equilibrio del negocio. (Corte

Constitucional, sentencia 1997, C- 232 Reiterada por las sentencias de 2017, T- 251y

T-071).

Asi las cosas, como lo expresa Mantilla y Clavijo citando a Ghestin:
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La culpa del asegurador, profesional especializado, se deduce del
desconocimiento de los hechos o circunstancias que normalmente deben ser
conocidos por un asegurador prudente y diligente actuando en las mismas
circunstancias. Los profesionales advertidos no pueden invocar una ignorancia
que resulta inverosimil o inexcusable (Mantilla & Clavijo, 2003, p.432)
Finalmente, la Corte Constitucional en sus pronunciamientos lo que busca es precisar
de manera clara el principio de ubérrima buena fe en la conducta del asegurador, ademas, que
con el deber de comportamiento que le exige al asegurador, en ningin momento contrario el

mandato constitucional de la ubérrima buena fe, todo lo contrario, ratifica que este constituye

el eje fundamental en los contratos de seguro.

4. CONCLUSION.

De acuerdo con el analisis Jurisprudencial que se hizo de la Corte Constitucional
Se concluye, la ubérrima buena fe en los contratos de seguro no es simplemente, la honestidad
la lealtad comunmente requerida en todos los contratos ni la simple diligencia, si no que exige
la maxima honestidad, rectitud, lealtad, maxima diligencia y mayor compromiso de las partes,
en la relacién, toda vez que los contratos se celebran para cumplirse, no para defraudar o
engafiar y obtener un beneficio propio y se entiende por esa esa buena fe, una buena fe
calificada.

Por otro lado, el principio de ubérrima buena fe del que predica el contrato de seguro
se materializa con las cargas de diligencia, honestidad, lealtad probidad, seriedad,
transparencia, responsabilidad que impone a las partes el articulo 1058, del Codigo de
Comercio. Lo que quiere decir que por un lado es un deber del tomador declarar el riesgo que
quiere asegurar y debe hacerlo con veracidad y honestidad, ya que declarar todas las
circunstancias que conozca y puedan influir en la valoracién del riesgo, y si rinde una

declaracion sobre su estado de riesgo que no se encuentra ajustada a la realidad, e induce a la
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entidad aseguradora a expedir una cobertura que no corresponde con su verdadera condicién
puede acarrear la sancion de nulidad del contrato de seguro. Por otro lado, es deber del

asegurador de verificar o corroborar e informar las declaraciones del tomador en los seguros
de vida, antes de celebrar el contrato, de manera que, si hubo algun error u omision por parte

del tomador en su declaracion, la aseguradora no podréa alegar reticencias.

Asi mismo la Corte Constitucional ha planteado que la ubérrima buena fe, no solo
exige deberes precontractuales al tomador, si no que trae consigo un deber maximo para el
asegurador, consistente en una maxima diligencia precontractual. Desplegar una conducta
diligente y pertinente, que tenga por objeto verificar la informacién brindada y el estado real
del tomador, apreciar el riesgo que provenga de reticencia o inexactitudes; en tanto que si
omite dicha conducta en el momento de la celebracion del contrato el asegurador no tendra
derecho demanda la nulidad, ni de reducir el pago del siniestro, de modo que sélo podra pedir
la sancion cuando pruebe que el error ha sido causado por la reticencia o la inexactitud del
titular del interés asegurado en la declaracion de los hechos o de las circunstancias que
determinan el estado del riesgo. En otras palabras, el error del asegurador sera inexcusable
cuando, a pesar de las inexactitudes o reticencias (dolosas, culposas o inculpables) en la
declaracion del titular del interés asegurado, se logra establecer que un asegurador prudente y
diligente hubiera podido conocer dichos hechos o circunstancias determinantes del estado del

riesgo.

Por ultimo, como se habia expresado anteriormente en este trabajo, se evidencia que la
Corte Constitucional en sus pronunciamientos precisa de manera clara el principio de

ubérrima buena fe en la conducta del asegurador, ademas, que el deber de comportamiento
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que le exige al profesional asegurador, en ningin momento contraria, el mandato
constitucional de la ubérrima buena fe, todo lo contrario, ratifica que este constituye el eje

fundamental en los contratos de seguros en Colombia.
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