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RESUMEN

El articulo 1058 del Cédigo de Comercio colombiano consagré el deber precontractual de
informacién que tiene el tomador de un seguro frente a la compafia aseguradora,
consistente en declarar de manera sincera todos los hechos o circunstancias que afecten el

estado del riesgo.

Tanto la doctrina como la Corte Suprema de Justicia han manifestado sus posturas frente a
lainterpretacion de esta norma, permitiendo su comprension y debida aplicacion a los casos
concretos. No obstante, y a pesar de que la Corte Constitucional en la sentencia C-232 de
1997, la cual declard la exequibilidad del articulo, hizo una interpretacidon del articulo
conforme a tales posturas, esta, posteriormente, en fallos de tutela, ha interpretado la
figura de manera diferente, fundamentando sus consideraciones, en términos generales,
en el principio de la buena fe y creando, por esta via, reglas especiales para la interpretacién

del deber precontractual de informacién.

Por lo anterior, se estudiaron las sentencias de tutela de las Ultimas décadas falladas por la
Corte sobre este asunto y se encontrod, que las reglas que cred la Corte Constitucional sobre
el articulo 1058 del Cddigo de Comercio, consistieron en i) obligar a las aseguradoras a
demostrar la mala fe de los tomadores en la declaracion del estado del riesgo, so pena de
no proceder la nulidad relativa del contrato; ii) en no aceptar la objecion al pago de la
prestacion asegurada por parte de las aseguradoras si estas se basaron en cldusulas
ambiguas o vagas para indicar que el tomador o asegurado incumplié el deber
precontractual de informacidn; iii) que si la aseguradora conocia o debia conocer los hechos
o circunstancias relevantes del riesgo que fueron omitidas por el tomador, no procedera la
objecion del pago de la prestacidon asegurada por reticencia y, por tanto, no habra nulidad
relativa del contrato y iv) que las aseguradoras deben cumplir con unas cargas de lealtad,

claridad, informacién y comprobacion, y que en virtud de esta ultima se obligd a estas a



inspeccionar el estado del riesgo e incluso a la realizacion de exdmenes médicos para
rectificar la informacién dada por el tomador, so pena de no poder objetar el pago de la

prestacion asegurada por reticencia.

No obstante, desde el 2016, pareciera estarse dando un cambio de postura de la Corte,
sobretodo en cuanto a la posibilidad de que el incumplimiento del deber precontractual se
dé a titulo, no solo doloso, sino también culposo y por error inculpable, con las sentencias
T-240 y T-501 de 2016 y frente a la obligaciéon de las aseguradoras de comprobar la
informacién dada por el tomador mediante examenes médicos, gracias a las sentencias T-
570 de 2015, T-058 y T-501 de 2016 del magistrado Luis Guillermo Guerrero, las cuales
indicaron que esto no era viable para todos los contratos de seguro, pues se desdibujaria el
deber precontractual de informacién e iria en contravia, también, del articulo 1158 del

Cdédigo de Comercio colombiano.

Bajo el estado actual de cosas, no es claro, entonces, si la Corte Constitucional seguira
interpretando el articulo 1058 del Cédigo de Comercio de conformidad con los ultimos
lineamientos, los cuales son mas afines a las posturas tradicionales de la Corte Suprema de
Justicia y la doctrina especializada, o si por el contrario, continuara con la linea que llevaba
hasta el 2015. Habrd que esperar futuros pronunciamientos para poder determinar qué
postura asumira la Corte en la interpretacion y aplicacidon del deber precontractual de

informacidn en el derecho de seguros.

Palabras claves: Reticencia, Preexistencia, Accién de tutela, Deber precontractual de

informacidn, Declaracion del estado del riesgo, Buena fe.



INTRODUCCION

El presente articulo se circunscribe al ambito del derecho de seguros y en él se analizardn
las interpretaciones que ha hecho la Corte Constitucional, en sus sentencias de tutela, del
deber precontractual de informaciéon que tienen los tomadores frente a las compaiias
aseguradoras, consagrado en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio, su incumplimiento,

implicaciones, efectos, etc.

Se analizaran estas posturas puesto que, con la entrada en vigencia de la Constitucién
Politica de 1991 y su consagracion como “la norma de normas”, se crearon un “grupo de
instituciones que fueron pensadas para reforzar esa supremacia, [lo que] significé el inicio
de un proceso de transformacidn juridica sin antecedentes en la historia nacional, y en
especial en el entendimiento del derecho legislado” (Calle Correa, 2016). Dos de esas
instituciones fueron la Corte Constitucional y la accidn de tutela; la primera con el objetivo
de conocer asuntos de constitucionalidad y la segunda, para proteger los derechos

fundamentales y hacerlos eficaces.

Esto condujo a que, a lo largo de estos anos, la Corte se haya ido pronunciando en diversos
ambitos del derecho, lo que ha originado el fendmeno denominado constitucionalizacién
del derecho, el cual se puede entender como “la aplicacién de normas constitucionales en
las relaciones entre particulares”, o “como la invasién de la Constitucion en las normas
inferiores a ella” (Isaza Ramirez, 2016, pags. 88-89). Por su parte, Juan Jacobo Calderén
(2013) considera que la constitucionalizacion del derecho es un “proceso en virtud del cual
las categorias constitucionales y la jurisprudencia constitucional inciden, de diferentes
formas y en diversos grados, en la forma en que se resuelven los conflictos prima facie de

derecho privado” (pag. 28).



Siguiendo la categorizacion realizada por Corral Talciani, Isaza (2016) indica que la
constitucionalizacion del derecho puede ser directa o indirecta, consistiendo la primera en
la aplicacidn de normas constitucionales, especialmente los derechos fundamentales, a las
relaciones entre particulares, lo que supone olvidar que la ley determina las obligaciones
de las partes para entender que es la Corte, la que, a través de sus interpretaciones, las
concreta. La segunda, es decir, la constitucionalizaciéon indirecta “se da cuando las normas
constitucionales se aplican como criterios objetivos para sancionar la exequibilidad de las
demds normas del sistema juridico, bien sea para excluirlas del ordenamiento o para
interpretarlas con el propdsito de evitar contradicciones entre ellas y la Constitucion” (Isaza

Ramirez, 2016, pag. 91).

La constitucionalizacidon que interesa en este trabajo es la directa, puesto que, como se
analizara mas adelante, la Corte Constitucional ha venido resolviendo, mediante fallos de
tutela, innumerables disputas entre empresas aseguradoras y tomadores, asegurados o
beneficiarios, en ejecucion de su funcidén de revision de tutelas, a pesar de que estas
relaciones estdn reguladas por la legislacion comercial colombiana y pueden ser, en
principio, solucionados por la jurisdiccién ordinaria a través de procesos verbales, segun lo
establecido en los articulos 17 y siguientes y 390 y siguientes del Cddigo General del
Proceso. Particularmente interesan en este articulo los casos en que los tomadores,
asegurados o beneficiarios de un contrato de seguro consideraron violados sus derechos al
minimo vital y a la vida digna porque las aseguradoras objetaron el pago de la prestacion

asegurada argumentando un incumplimiento al deber precontractual de informacidn.

Este asunto es de gran importancia puesto que es una problematica actual y polémica. Basta

con leer los titulares de los Ultimos meses! para evidenciar los choques que se producen

! Ver: Profesionalismo de actividad aseguradora no exige agotamiento previo de todos los medios para
constatar estado del riesgo. 25 de enero del 2017. Ambito Juridico:
https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Civil-y-Familia/profesionalismo-de-actividad-
aseguradora-no-exige-agotamiento-previo-de-todos-los-medios-para-consta.


https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Civil-y-Familia/profesionalismo-de-actividad-aseguradora-no-exige-agotamiento-previo-de-todos-los-medios-para-consta
https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Civil-y-Familia/profesionalismo-de-actividad-aseguradora-no-exige-agotamiento-previo-de-todos-los-medios-para-consta

entre el precedente de la Corte Suprema de Justicia y la jurisprudencia de tutela de la Corte
Constitucional, lo cual refleja no solo conflictos de competencia, sino también

contradicciones interpretativas en la aplicacién del deber.

Para poder analizar y criticar las posturas de la Corte se describiran tales pronunciamientos,
se evidenciard el impacto que han tenido para este tema las interpretaciones
constitucionales sobre las exclusiones por preexistencias y se explicara, de forma extensa,
el origen del deber, sus reglas y la forma en que ha sido interpretado por la Corte Suprema
de Justicia y por la doctrina nacional. Esta extensidn, para un conocedor en materia de
seguros, podra ser innecesaria, pero es, sin duda, el marco conceptual de rigor para poder
abordar con claridad los desarrollos de la Corte Constitucional en sus sentencias de tutelay

poder comparar los unos con los otros.

Este proyecto no pretende realizar un estudio sociolégico, ni estudiara el impacto que tales
fallos han tenido en el comportamiento de las empresas aseguradoras. Tampoco se
profundizard en el contenido de los derechos fundamentales invocados para interponer las
tutelas, aunque si se explicara brevemente el asunto de la procedibilidad de la accion contra

empresas aseguradoras.

La metodologia consistid en una recopilacion jurisprudencial que evidencid la postura de la
Corte Constitucional sobre el deber precontractual de informacion en los contratos de
seguro y en la exposicién del desarrollo que ha tenido este asunto tradicionalmente, lo cual

permitié dar cuenta, no solo de las posiciones que se han asumido a lo largo del tiempo,

Aseguradoras que no confirman estado de salud declarado no pueden objetar la reclamacion. 17 de enero del
2017. Ambito juridico: https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Financiero-Cambiario-y-
Seguros/aseguradoras-que-no-confirman-estado-de-salud-declarado-no-pueden-objetar-la-reclamacion.

La reticencia se configura cuando se acredita la mala fe del tomador del seguro. 27 de diciembre del 2016.
Ambito Juridico: https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Financiero-Cambiario-y-Seguros/|a-
reticencia-se-configura-cuando-se-acredita-la-mala-fe-del-tomador-del-seguro


https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Financiero-Cambiario-y-Seguros/aseguradoras-que-no-confirman-estado-de-salud-declarado-no-pueden-objetar-la-reclamacion
https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Financiero-Cambiario-y-Seguros/aseguradoras-que-no-confirman-estado-de-salud-declarado-no-pueden-objetar-la-reclamacion
https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Financiero-Cambiario-y-Seguros/la-reticencia-se-configura-cuando-se-acredita-la-mala-fe-del-tomador-del-seguro
https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Financiero-Cambiario-y-Seguros/la-reticencia-se-configura-cuando-se-acredita-la-mala-fe-del-tomador-del-seguro

sino cudles han sido los cambios que se han producido frente al tema; permitio, ademas,
hacer analisis comparativos entre los fallos de ambas Cortes, verificar la solidez o
variabilidad de las teorias juridicas construidas por los jueces en cumplimiento de la funcién
de administracién de justicia y tal vez, predecir cdmo se seguira desarrollando el asunto en

los préximos anos.



1. SECCION I: EL DEBER PRECONTRACTUAL DE INFORMACION

1.1. PRINCIPIO DE LA BUENA FE

1.1.1. INTRODUCCION

Ill

El principio de la buena fe en Colombia es utilizado como el “eje central del ejercicio de los
derechosy de las obligaciones entre particulares y [de |a] directiva de la gestion institucional
del Estado” (Neme Villarreal, 2006, pag. 80) y como lo ha dicho Carlos Ignacio Jaramillo
(2016), este “ocupa hoy por hoy un papel preponderante, mejor aun superlativo o
grandilocuente en la ciencia del Derecho, sobre todo en el campo negocial” (pag. 137). En
virtud de esto, este principio se exige a ambas partes de un contrato, para su celebracion y
ejecucion, pero, como mas adelante se profundizard, en el contrato de seguros la buena fe

exigida no es la misma que se requiere para las relaciones juridicas comunes, sino que esta

se requiere con mayor exigencia.

Como el asunto a tratar en este articulo consiste en analizar la interpretacién que le ha dado
la Corte Constitucional al deber precontractual de informacién que el legislador consagré
en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio, profundizar sobre el principio de la buena fe se
hace necesario por tres razones fundamentales: en primer lugar, el deber mencionado, esto
es, el que tienen los asegurados y tomadores de contratos de seguro de informar
sinceramente sobre el estado del riesgo, se encuentra fundamentado en la buena fe, por lo
que su cumplimiento sera una manifestacion del principio y, en consecuencia, su

incumplimiento ird ligado al desacato de sus exigencias.

En segundo lugar, porque el principio de la buena fe ha sido la razén principal que ha dado
la Corte Constitucional para justificar, en los fallos de tutela, las interpretaciones y las reglas

que ha creado para la aplicacién del articulo mencionado. Y, por ultimo, mds importante



aun y derivado de la razén anterior, debe analizarse el contenido y caracteristicas de la
buena fe en general, puesto que mas adelante se analizara si el principio de la buena fe que
desarrolla la Corte se corresponde con la naturaleza propia del principio y si las reglas

emanadas de la jurisprudencia se derivan realmente de este o no.

Por estas razones es que se pretende, a continuacién, hacer un breve repaso del origen del
principio, para luego exponer como estd consagrada la buena fe en Colombia y cual es su
contenido en cuanto a los deberes y conductas que implica y las consecuencias de su
incumplimiento. Posteriormente se diferenciard entre la buena fe subjetiva y la buena fe
objetiva, para pasar a analizar el deber precontractual de informacion en el derecho de
seguros, como materializacién de este principio, desde las perspectivas de la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, de la doctrina y de la propia Corte Constitucional, en la
sentencia C-232 de 1997 que evalué la constitucionalidad del articulo 1058 del Cédigo de

Comercio.

1.1.2. ORIGEN DE LA BUENA FE

Respecto de la buena fe, la doctrina (Vasquez Vega, 2014, pags. 79-81) ha indicado que esta
tuvo su origen en el derecho romano, no como una norma sino mas bien como un principio
que tenia que usar el juez para darle soluciones mas equitativas a los casos que debia
resolver, asi tales medidas no tuvieran soporte en las leyes existentes del momento. De
tales soluciones fueron surgiendo nuevas normas e instituciones, como, por ejemplo, la
obligacion del vendedor de informarle al comprador todas las circunstancias por él
conocidas sobre el objeto del contrato, cuando el comprador no tuviera los medios para

estar informado de ellas.

Mas adelante, en la Edad Media, con base en el mismo principio, se derivaron nuevas reglas

como que una de las partes en un negocio no podia tomar ventaja de la otra, que ambas

10



partes estaban obligadas no solo a lo establecido en el contrato sino también a todo aquello
que el contrato implicara y que una persona honesta ejecutaria asi no estuviera
expresamente pactado, etc. En esta época el principio de la buena fe, junto con la equidad,

tuvieron una mayor importancia, sobretodo en el campo del derecho comercial.

En el campo del derecho de seguros, Vasquez (2014) afirma que, aunque la buena fe no
tuvo regulacién expresa en las primeras legislaciones, esta implicaba, para todos los
contratos, la prohibicion de engafiar a la contraparte. Los contratos de seguro maritimo
debian interpretarse conforme a este principio, lo cual implicaba que las partes tenian
prohibido entregar informacién inexacta sobre asuntos relevantes del contrato, como el
riesgo, lo que derivd en la importancia de que tanto compaiiia aseguradora como asegurado
tuvieran igualdad en la informacion para que ninguno pudiera tomar ventaja frente al otro,

por contar con mayor o mejor informacioén.

1.1.3. CONSAGRACION DE LA BUENA FE EN COLOMBIA.

La buena fe estd consagrada en Colombia desde hace ya mucho tiempo, pues desde la
expedicion del Codigo Civil se dispuso en el articulo 1603 que todos “los contratos deben
ejecutarse de buena fe”. También lo incluyé el Cédigo de Comercio en los articulos 863 y
871 como requisito en el periodo precontractual de los negocios juridicos y para la
celebracion y ejecucién de los contratos, respectivamente; posteriormente, la reforma a la
Constitucién Politica en 1991 elevd este principio a precepto constitucional, al disponer, en
el articulo 83, que “las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberdn

cefiirse a los postulados de la buena fe”.

Por esto puede afirmarse que fue “el derecho civil la cuna ‘cronoldgica’ donde nacid v,

desde la que luego tuvo difusién, desarrollo, aplicacion y expansiéon. Pero... hemos de

admitir que en un después —también cronolégico- el principio de la buena fe ingresé a la

11



vez al derecho publico” y ahora hace “parte del sistema axiolégico de la Constitucién”

(Jaramillo, 2016, pag. 147).

En este ordenamiento, como se menciond anteriormente, el principio de la buena fe rige
todas las relaciones juridicas, como por ejemplo en materia posesoria o en las normas que
sancionan la competencia desleal al disponer que “los participantes en el mercado deben
respetar en todas sus actuaciones el principio de la buena fe comercial”?. Asimismo, en
materia societaria, la ley 222 de 1995 estd plagada de deberes derivados de la buena fe para
el buen gobierno corporativo, para los administradores de las sociedades, para las

relaciones entre esos y los socios, etc. Igualmente,

“la aplicacién de las reglas que derivan del principio de buena fe asume especial
relevancia en la regulacion relativa a la proteccidon del consumidor en términos de
obligatoriedad de observancia de deberes de informacién, de publicidad, de
diligencia, de prohibicidn de abuso de la posicion dominante, de responsabilidad por
la idoneidad y calidad de bienes y servicios y por la efectividad de las respectivas
garantias, entre otros” (notas al pie de pagina omitidas) (Neme Villarreal, 2006, pag.

84).

En el derecho de seguros no solo se encuentra en el deber precontractual de informacién
del articulo 1058, sino también, como lo puso de presente Vasquez (2014, pag. 90), en el
deber que tiene el asegurado de informar la agravacién del riesgo de conformidad con el
articulo 1060 del Cédigo de Comercio, si, por ejemplo, cuenta con un coaseguro; también
en que la reclamacién para solicitar el pago de la prestacién asegurada no sea fraudulenta,
etc. En este contrato especificamente, por ser de adhesidn, la buena fe “ocupa un papel

hiper-protagdnico” (Jaramillo, 2016, pag. 191).

2 Ley 2656 de 1996, articulo 79.
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De acuerdo con Neme Villarreal (2006), el principio de buena fe tiene ciertas caracteristicas.
Su caracter normativo consistente en la capacidad que tiene para crear reglas que las partes
deben cumplir y su efecto integrador del contrato, en virtud del cual no se hace necesario
pactarla para que los efectos derivados de la misma se den sobre el contrato, ya “sea
mediante la imposicidn de reglas no previstas por la parte o mediante la restriccién o
modificacidn de las estipulaciones contractuales” (pag. 88). Esto quiere decir que no es que
la buena fe esté consagrada para llenar vacios del contrato sino que se impone a lo pactado

entre las partes cuando en ellos se quebrante el principio.

Ademas, establecio que la buena fe es un principio ductil, lo cual significa que “es imposible
determinar el contenido de la buena fe en términos preestablecidos, segun reglas fijas e
inmutables” (pag. 116) puesto que se debe valorar su aplicaciéon a cada caso concreto. Es
un principio de orden publico e inderogable, por lo que no puede suprimirse ni limitarse y
ademas no implica ampliaciones de las funciones del juez porque este no puede aplicarla a
su arbitrio. Frente a este asunto, el magistrado Carlos Ignacio Jaramillo (2016) considerd

que esta caracteristica

“le ha merecido algunas reservas -y criticas- por su conocida plasticidad, textura
abierta y generalidad, y por los riesgos que su mal empleo podria entraiiar, pero a
su turno, justamente, esa misma condicién es la que suele ser apreciada y valorada
de modo positivo, habida cuenta que si no fuera indeterminado, sino determinado
en todos los casos, incluso ex ante, perderia sus consabidas bondades y se
desdibujarian sus notas mas caracteristicas y rutilantes, lo que reafirma la necesidad
y conveniencia de acercarse a la buena fe con sumo interés y fruicidén, pero
naturalmente con especial mesura, como en general acontece y se demanda en el

III

campo del Derecho, muy especialmente cuando se ejerce el arbitrio judicial” (pag.

154).
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Como se indicé en la introduccidn, el cumplimiento de este principio es exigible por igual a
todas las partes de un contrato (Neme Villarreal, pag. 87). Frente a esto, la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del dos de agosto de 2001, manifestd que la buena fe “es bipolar,
en razén de que ambas partes deben observarla, sin que sea predicable, a modo de unicum,

respecto de una sola de ellas”.

Y en adicién, establecid, ademas, que el principio de la buena fe

“es plurifasico, como quiera que se proyecta a lo largo de las diferentes fases que,
articuladas, conforman el plexo contractual —en un sentido amplio-: la atinente a la
formacidn del negocio juridico, lato sensu (fase formativa o genética), la relativa a
su celebracion (fase de concrecién o de perfeccionamiento) y la referente a su
desenvolvimiento, una vez perfeccionado (fase ejecutiva; de consumacion o post-
contratual)”, tal como parecen sefialarlo los articulos 863 y 871 del Cddigo de

Comercio3.

1.1.4. DIFERENCIA ENTRE LA BUENA FE OBJETIVA Y LA BUENA FE SUBJETIVA.

Resulta importante diferenciar el concepto de buena fe objetiva del de buena fe subjetiva,

pues actualmente

3 Lo mismo manifestd Neme Villarreal, M. (El principio de buena fe en materia contractual en el sistema
juridico colombiano, 2006, pag. 85y 86)”: [L]la buena fe debe estar presente en todo el iter contractual y sin
solucién de continuidad, desde las negociaciones que preceden la formacion del contrato, incluida su
celebracién o concrecidn, hasta el periodo post-contractual, pasando por supuesto por la ejecucién del
mismo, por lo que, como ha sostenido la jurisprudencia, dicho principio esta presente in extenso, ademas de
que dicha presencia se caracteriza por su marcada “intensidad” durante todas las etapas en comento, razon
por la cual cuando haya de juzgarse si el comportamiento de las partes se ajustd o no a los postulados de la
buena fe, ello debe evaluarse de manera integral, revisando las posturas de las mismas en todos y cada uno
de los momentos del negocio”.
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“subsisten serias confusiones que desnaturalizan una adecuada aplicacién del
principio de buena fe, lo que nos lleva a plantear la necesidad de retomar los
senderos del derecho romano en los que el concepto originario de buena fe estuvo
siempre atado al deber de comportamiento probo y leal frente a la otra parte en el
contrato, es decir, a lo que hoy entendemos como buena fe objetiva y que la
exigencia de buena fe en la posesion del comprador, debié ser una utilizacién
particular de la bona fides contractual adaptada en funcién de la problematica
posesoria, pero que esta segunda y tardia acepcidn de buena fe subjetiva, [...] se fue
desvinculando de su contenido contractual, que esencialmente se traducia en
‘exigencias de comportamiento’ para asumir un contenido especificamente de
‘conviccidn o creencia’, el cual resulta sustancialmente diferente y debe mantenerse

separado del de la originaria buena fe objetiva” (Neme Villarreal, 2010, pag. 67).

De esto puede inferirse que la buena fe subjetiva, es el convencimiento de estar actuando
conforme a derecho, es decir, creer que al celebrar un determinado negocio juridico no se
estan violando derechos ajenos o reglas del ordenamiento juridico, es un “estado sicolégico
y no volitivo” (Neme Villarreal, 2010, pag. 68), es “cuando se propende por el respeto de un
estado de conciencia, de un status sicolégico” (Jaramillo, 2016, pag. 192). Mientras que la

buena fe objetiva

“presupone que se actle, de manera que para que se predique la existencia de
buena fe objetiva no es suficiente la conciencia de estar obrando conforme a buena
fe, es necesario cumplir de manera efectiva los deberes que del principio emanan,
se requiere no solo creer, sino obrar de conformidad con sus reglas, cumplir de
manera precisa y eficiente con los postulados de la buena fe, no creer que se ha sido
diligente, sino serlo realmente, no creer que se ha sido transparente o suministrado
la informacién requerida conforme a la buena fe, sino haberlo sido en realidad y

suministrado la informacién adecuada, no estimar que se ha respetado el equilibrio
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sino haberlo hecho de manera que el contrato un todo lo refleje, en fin, no basta
creer que se obra conforme a buena fe, sino obrar en un todo seguin los mandatos

de ella” (Neme Villarreal, 2010, pag. 68).

Como manifiesta Neme (2010, pdg. 83), el comportamiento diligente de la buena fe
subjetiva o cualificada, no puede asimilarse al deber de conducta propio de la buena fe
objetiva, pues este ultimo es un comportamiento en pro de la contraparte, en tanto que la
buena fe subjetiva se ejecuta en beneficio propio, pues busca reafirmar el propio
convencimiento y consistird, por tanto, en lo que se haga en pro de ese convencimiento. En
términos de Carlos Ignacio Jaramillo (2016, pag. 193) , la buena fe objetiva se da cuando se
observan conductas leales, diligentes, transparentes, con miras a no lesionar ningln

derecho o prerrogativa ajena.

Igualmente, la Corte Suprema de Justicia en el 2001, diferencié estos conceptos, al afirmar
que el principio de la buena fe es bifronte pues se desdobla en buena fe subjetivay en buena

fe objetiva puesto que:

“se desdobla, preponderantemente para efectos metodolégicos, en la apellidada
'‘buena fe subjetiva' (creencia o confianza), al igual que en la 'objetiva' (probidad,
correccion o lealtad), sin que por ello se lesione su concepcidn unitaria que, con un

caracter mds panordmico, luce univoca de cara al ordenamiento juridico.

La subjetiva, in genere, propende por el respeto -o tutela- de una
determinada apariencia que ha sido forjada con antelacién, o por una creencia o
confianza especificas que se han originado en un sujeto, en el sentido de estar
actuando con arreglo a derecho, sin perjuicio de que se funden, en realidad, en un
equivoco, todas con evidentes repercusiones legales, no obstante su claro y

caracteristico tinte subjetivo (‘actitud de conciencia’ o ‘estado psicoldgico’),
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connatural a la situacion en que se encuentra en el marco de una relacidn juridica,
por via de ejemplo la posesoria. La objetiva, en cambio, trascendiendo el referido
estado psicolégico, se traduce en una regla —o norma- orientadora del
comportamiento (directiva o modelo tipo conductual) que atane al dictado de
precisos deberes de conducta que, por excelencia, se proyectan en la esfera pre-
negocial y negocial, en procura de la satisfaccion y salvaguarda de intereses ajenos
(deberes de informacidn; de claridad o precision; de guarda material de la cosa; de

reserva o secreto, etc.)”.

Como se indico al comienzo, esta dualidad ha generado confusiones en la aplicacién del
principio, y una de ellas se puede evidenciar en la consagracion de la buena fe que hizo el

propio legislador en el articulo 863* del Cédigo de Comercio, pues en efecto, la norma

“establece un deber de comportamiento predicable de las partes en las
negociaciones preliminares, deberes que son evidentemente expresiones de la
buena fe objetiva. Siendo ello asi, el uso de la expresién ‘buena fe exenta de culpa’
resulta, segin ha sostenido la doctrina nacional, ‘ambiguo y poco afortunado’>, [...]
pues la buena fe objetiva presupone siempre la diligencia. De ahi que el uso de Ia
mencionada expresion sea impropio, pues introduce confusion” (Neme Villarreal,
2010, pags. 83-84) en cuanto a que unas conductas que exigen diligencia, se
calificaron como derivadas de la buena fe exenta de culpa, cuando ya se sabe que el
tipo de buena fe que requiere comportamientos probos es la objetiva, no la

subjetiva.

4 Articulo 863. Las partes deberan proceder de buena fue exenta de culpa en el periodo precontractual, so
pena de indemnizar los perjuicios que se causen.

> Fernando Hinestrosa. Tratado de las obligaciones, 2a edicidn. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2003, p. 561.
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Neme (2010, pag. 68) concluye, por tanto, que de la buena fe objetiva se desprenden
deberes de comportamiento como reglas de honestidad y correccidn, transparencia,
informacién, diligencia, consideracién del interés de las partes, lealtad, en fin, sobre los

cuales se hara hincapié a continuacion.

1.1.5. IMPLICACIONES DE LA BUENA FE: DEBERES Y CONSECUENCIAS DE SU
INCUMPLIMIENTO.

Una vez establecida la diferencia entre la buena fe subjetiva y la objetiva y reconociendo
que es de esta Ultima de la que se derivan deberes y obligaciones para las partes en un
negocio juridico, hayan sido o no pactadas en el contrato, se procedera a indicar cudles son

estos deberes y las consecuencias de incumplirlos.

Para comenzar, es importante resaltar, tal como lo indicé Jaramillo (2016), que “la buena fe
va mas alld de lo que pretende cobijar la mala fe, pues no es tan simple, es cierto, expresar
que buena fe es todo lo contrario a la mala fe, y que esta ultima, pari passu, es el anverso
de la buena fe” (pag. 186). Por lo tanto, si bien es cierto que la mala fe rifie con la buena fe,
este Ultimo es un concepto que trasciende al primero en sus contenidos y pueden

violentarse los deberes de |la buena fe sin estar a su vez incurriendo en mala fe.

De la buena fe, como indicé Neme Villarreal (2006), “se agregan al contrato, por ejemplo,
obligaciones de informacién, de vinculacidn al verdadero interés de las partes; lealtad,
diligencia, cooperacion, transparencia, solidaridad, no ir en contra de los actos propios,
etc.”, y también deberes de honestidad, probidad, consideracion de los intereses de la
contraparte y, por ende, de colaboracion y solidaridad, de claridad, de equilibrio, de

reciprocidad, entre muchos otros (pag. 90).
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La Corte Suprema en 2001° establecié que la buena fe

“grosso modo, presupone que se actle con honradez, probidad, honorabilidad,
transparencia, diligencia, responsabilidad y sin dobleces. Identificase entonces, en
sentido muy lato, la bona fides con la confianza, la legitima creencia, la honestidad,
la lealtad, la correccidén y, especialmente, en las esferas prenegocial y negocial, con
el vocablo ‘fe’, puesto que “fidelidad, quiere decir que una de las partes se entrega
confiadamente a la conducta leal de la otra en el cumplimiento de sus obligaciones,

fiando que esta no lo engafiara” (pie de pagina omitido).

En fallos anteriores’, ya habia manifestado que, actuar con buena fe implica, para las partes,
ser honestas y leales entre ellas y no abusar del derecho. También ser diligentes vy

cuidadosas, asi:

“Aludir a la buena fe en materia de la formacidn y ejecucién de las obligaciones,
apareja ajustar el comportamiento a un modelo de conducta general que define los
patrones socialmente exigibles relacionados con el correcto y diligente proceder, la
lealtad de los tratos, la observancia de la palabra empefada, el afianzamiento de Ia
confianza sucitada frente a los demas. En sintesis comportarse conforme se espera

de quienes actuan en el trafico juridico con rectitud, correccién y lealtad”.

Un comportamiento leal entre las partes implica, por ejemplo, que se prohiben los
cumplimientos formales de los términos del contrato cuando estos son malintencionados
(Neme Villarreal, 2006, pag. 92). Como manifestacion de este deber, se desprende,
también, el deber de informacidn, al cual se le debe dar una importancia especial. Seiialé la

Corte Suprema en sentencia del 4 de abril de 2001 que:

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. 2 de agosto de 2001. MP: Carlos Ignacio Jaramillo.
7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. 9 de agosto de 2000. MP: Jorge Antonio Castillo Rugeles.
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“dentro de los deberes de correccidn y lealtad que se exigen a toda persona que
emprenda tratos negociables, se encuentra el que atafie con las informaciones o
declaraciones que estd llamada a suministrar, cuando a ellas hay lugar, en relacién
con el objeto, circunstancias o particularidades del acuerdo en camino de
consumacion, y cuya importancia, si bien variable, resulta sustancial para efectos de
desembarazar el consentimiento del destinatario de artificios o vicios que lo

afecten”s.

En materia de seguros, como se ha venido manifestando, este deber de informacion como
materializacién de la buena fe, es fundamental para la configuracion del contrato de

seguros, lo que esta en consonancia con la afirmacién de que

“dicho deber cobra vital importancia en las negociaciones modernas, tanto por la
naturaleza de los bienes y servicios ofrecidos, como por la desigual posicién que
asume la parte débil en la negociacidn [...] de manera tal que el deber no solo debe
atender a la calidad de los participantes, sino a la naturaleza del contratos y a las

particularidades del negocio” (Neme Villarreal, 2006, pags. 94-95).

Ligado al deber de informacidn estd el de diligencia, el cual incumbe a la parte que reclama
la informacién, pues por su caracter profesional, por las condiciones del negocio y la
particular posicion dominante en el contrato, este no podra aprovecharse de omisiones de
informacién de la otra parte para no cumplir con la prestacion del contrato por considerarlo
viciado, cuando tenia o podia haber tenido elementos de juicio que suplian la falta de
informacidn, por lo que “en este caso la buena fe obliga al cumplimiento del contrato”

(Neme Villarreal, 2006, pag. 94).

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. 4 de abril de 2001. MP: Jorge Antonio Castillo Rugeles
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Este deber de diligencia, derivado de la buena fe, implica también, de acuerdo con la Corte
Constitucional en sentencia T-105 de 1998, el buen comportamiento que deben desplegar
las partes del negocio, a la vez que impone el deber de claridad en los términos del contrato,
a fin de que se brinde certeza y seguridad juridica respecto a las prestaciones, deber que
incorpora el valor ético de la confianza mutua, cuya relevancia se hace mayor en los

contratos de adhesién (Neme Villarreal, 2006, pag. 99).

Lo anterior, comporta, ademas, un respeto a la palabra y a la observancia de los pactos y
cldusulas pactadas y a la constancia de los compromisos asumidos (Neme Villarreal, 2006,
pag. 100), pues debido al caracter bilateral del principio de la buena fe, se deriva también
la existencia de reciprocidad entre las partes. Por ejemplo, indic6 Neme (2006, pag. 102)
que la teoria de los actos propios se ha desarrollado como manifestacidn del principio de
buena fe puesto que la conducta de la parte que entiende surtidos los requisitos para
obligarse en una relacion contractual la vincula, imposibilitdndole defraudar la confianza de
la contraparte al pretender posteriormente desconocer el contrato alegando la omisién de
alguno de los requisitos. Constituye una aplicacién importante de la prohibicidn de obrar
en contra los actos propios, la proscripciéon de alterar unilateralmente los términos

contractuales®.

Esto ultimo, porque como lo establecid la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia el 2 de diciembre de 19361°, hablando de los contratos de adhesién: “es necesario

que las cldusulas de los contratos no sean trampa tendidas a las partes con el objeto de que

°Laley 1438 de 2011, en su articulo 41, por ejemplo, indica que las entidades que emiten planes voluntarios
de salud no pueden incluir como preexistencias al tiempo de la renovacién del contrato, enfermedades,
malformaciones o afecciones diferentes a las que se padecian antes de la fecha de celebracion del contrato
inicial y también que estas entidades no podran dar por terminado los contratos ni revocarlos a menos que
medie incumplimiento en las obligaciones de la otra parte.

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. 12 de diciembre de 1936. MP: Eduardo Zuleta Angel.
Tomado de: Neme Villarreal, M. El principio de buena fe en materia contractual en el sistema juridico
colombiano, 2006, pag. 106.
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una de ellas se exonere directa o indirectamente de sus obligaciones contractuales o se

enriquezca injustamente a expensas de la otra”?!.

Por otra parte, la buena fe exige el respeto de los derechos ajenos y la prohibicién del abuso
del derecho propio. La propia Corte Suprema de Justicia en el 2000*? sefialé que la regla
que prohibe el abuso del derecho obtiene su fundamento ultimo en el principio de buena
fe, por lo que esta conducta generard la indemnizacion de las actividades, que aun siendo
protegidas por el derecho, se hubieren llevado a cabo motivadas por intereses ilegitimos o
injustos o comportando el ejercicio malintencionado o inutil del derecho. La doctrina afirma
que “especial reproche merece asimismo en particular el ejercicio de la ‘posicidn

dominante’ en cuanto rompe el equilibrio contractual” (Neme Villarreal, 2006, pag. 96).

Por ultimo, Neme (2006) y especialmente el exmagistrado Jaramillo (2016) afirman cémo,
ademas de generar los deberes aqui mencionados, el principio de la buena fe también es
utilizado como parametro para interpretar los contratos, especialmente aquellos llamados
de adhesion. Neme manifesté que en ellos, ante la falta de claridad, la duda debe
interpretarse a favor de quien no configurd el contrato y sefalé que en la sentencia del 12
de diciembre de 1936, la Corte Suprema, tratando el tema de estos contratos, indicd que

estos constituian un campo propicio para la aplicacién extensiva de:

“tres de los principios clasicos de la interpretacién de los actos juridicos, a saber: a)
las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes

se interpretaran contra ella; b) conocida claramente la intencién de los contratantes,

11 E| articulo 43 de la ley 1480 de 2011 establece que seran clausulas abusivas ineficaces de pleno derecho,
aquellas que limiten la responsabilidad del productor o proveedor de las obligaciones que por ley le
corresponden.

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 9 de agosto de 2000, exp. 5372. MP: Jorge
Antonio Castillo Rugeles.
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debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras; c) entre dos clausulas
incompatibles el juez puede preferir la que parezca expresar mejor las intenciones
del adherente [...] El contenido del contrato, cualquiera que sea, tiene pues para las

partes fuerza de ley” (Neme Villarreal, 2006, pag. 106).

A su vez, Jaramillo (2016) hace un analisis profundo de cémo se ve reflejada la aplicacidn de
este principio en la hermenéutica contractual, pero como no es este el objeto especifico
que interesa, basta hacer énfasis en la siguiente afirmacidn, que podria resumir su

intencion:

“Interpretacion y buena fe, en dultimas, se entrelazan arménicamente, se
retroalimentan y no se oponen entre si. Muy por el contrario, son aliadas
incondicionales, pues en linea de principio no todo lo que ‘acuerdan’ las partes, o
una de ellas con la adhesién de la otra, es palabra sagrada, en si misma intocable, e

inexpugnable, estorbando entonces la intervencién del intérprete.

Si asi fuera, la hermenéutica sobraria, y el juez, por via de ilustracién, seria
Unicamente caja de resonancia de lo expresado por ellas, sin la posibilidad de
explorar y sopesar axioldgica y equilibradamente si lo expresado -o lo virtualmente
guerido-, estd a tono con los canones de lo que se entiende ordinariamente que es
leal, correcto, honrado, honesto, probo, oportuno, derecho, decente, coherente,
limpio, transparente, respetuoso de los intereses y prerrogativas del ‘otro’...” (pag.

185).

Por todo lo anterior, es que “el principio de buena fe no puede ser entendido como un
simple respeto de la palabra empefiada” (Neme Villarreal, 2006, pag. 100), pero es
fundamental entender, ademas, como aducen Neme (2006, pag. 89) y Jaramillo (2016) que

la aplicacidon de estos deberes no puede ser mecanico sino que debe tenerse en la cuenta
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el tipo de contrato, sus particularidades y las circunstancia del caso, en razén de la

ductilidad, indeterminacidn y generalidad del principio de la buena fe.

La trasgresién de este principio ha sido asumida por la jurisprudencia como un suceso que
da lugar al incumplimiento del contrato y que, por tanto, podra solicitarse su resolucion,
condenarse al cumplimiento de las prestaciones o al resarcimiento de los dafios, como
establece Neme (2006, pag. 107). También puede dar lugar a la exclusion de las cldusulas
abusivas del contrato o a declararlas invalidas o sin efecto, cuando estas “favorecen
desproporcionadamente a la posicion contractual y perjudican inequitativa y daflosamente
a la adherente [...] en la medida en que tales clausulas constituyen un abuso del derecho,
que conduce al desequilibrio contractual, violatorio del principio” (Neme Villarreal, 2006,

pag. 109).

Neme (2006, pag. 111) manifiesta que existen remedios mas precisos en relacién con las
exigencias del principio. Ejemplos de esto son que antes de decretar el resarcimiento de
dafios, la Corte busca prevenir las lesiones negandole efectos a los comportamientos
contrarios a la buena fe o prohibiéndolos, como sucede con las modificaciones unilaterales
en los contratos. Igualmente (pag. 113), que se inhiben el ejercicio de derechos, cuando hay
pretensiones que no se ajustan al principio, impidiendo su cumplimiento o cambiando las
condiciones en las que habia sido pactada. También que se revisan las condiciones del
contrato cuando hayan surgido posteriormente a la celebracién de este, hechos que no se
previeron cuando el contrato se suscribié y que generan un desequilibrio en la prestacion
de alguna de las partes, haciendo intolerable la carga como cuando acaece la teoria de la

imprevision.

En cuanto al incumplimiento del deber de informacion, que es el de mayor relevancia para

lo que nos convoca, “ha sostenido la jurisprudencia que la omisidon del mencionado [...]

puede dar lugar a responsabilidad civil del infractor o incluso a la nulidad relativa del
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contrato, a vicio del consentimiento, a la revocaciéon del negocio o a su inmediato

cumplimiento” 3,

1.2. BUENA FE EN EL CONTRATO DE SEGURO

1.2.1. EL DEBER PRECONTRACTUAL DE INFORMACION: LA MATERIALIZACION DE LA
BUENA FE EN EL CONTRATO DE SEGURO

El principio de la buena fe en el derecho de seguros es muy importante, porque como lo ha
establecido la Corte Constitucional, este contrato es de ubérrima buena fe. Esto implica
“sostener que en él no bastan simplemente la diligencia, el decoro y la honestidad
comunmente requeridos en todos los contratos, sino que exige que estas conductas se

manifiesten con la maxima calidad, esto es, llevadas al extremo” 4.

La Corte Suprema de Justicia el dos de agosto de 2001, establecié que el deber de
informacién estd determinado por el axioma de la buena fe, por ser una de sus aplicaciones

y asimismo que el seguro es un “negocio juridico de uberrimae bona fidei, vale decir un

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. 4 de abril de 2001. MP: Jorge Antonio Castillo Rugeles:
“Bien puede acontecer entonces que estando compelido uno de los negociantes a suministrar ciertas
informaciones, carga cuya existencia se juzga, cuando las partes no la ley no la determinan, atendiendo
consideraciones de diversa indole, como la naturaleza el proyecto a las calidades de los intervinientes, omita
hacerlo o lo haga con graves inexactitudes y que tal incorreccidn repercutan una responsabilidad civil del
infractor; o por el contrario, puede suceder que la incorreccidon despunte en una nulidad relativa del negocio
juridico finalmente acordado. Todo esto, sin dejar de lado aquellas hipdtesis donde la malintencionada
manipulacidn de la informacidn por parte del contratante se trastoque en dolo que vicie el consentimiento
del otro. Por supuesto que cosa muy distinta resulta ser que entre las obligaciones que son de la naturaleza
de algunos contratos se encuentre la de suministrar ciertas informaciones, cual sucede con la notificacion de
la alteracién del estado del riesgo en el contrato de seguro, o las modificaciones domiciliarias en la
compraventa con pacto de reserva de dominio, entre otros, supuestos que presuponen la existencia de un
contrato que le imponga tal obligacion al contratante y cuya infraccion puede dar pie a distintas
consecuencias, tales como la revocacion del negocio o su inmediato cumplimiento”.

14 Corte Constitucional. Sentencia C-232 del 15 de mayo de 1997. Ref.: Exp. No. D-1485. MP: Jorge Arango
Mejia.
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acuerdo en donde la buena fe —per se vigente en todos los tipos negociales- ocupa un

protagdnico y, de suyo, mas intenso rol, al punto que se erige en su nucleo...”

Una de las aplicaciones mds importantes de este principio en materia de seguros es el deber
precontractual de informacién que tiene que cumplir el tomador o asegurado, consistente
especificamente en declarar el estado del riesgo de manera veraz y sincera a la compaiiia
aseguradora, de acuerdo con lo establecido por el articulo 1058 del Cédigo de Comercio®.
Por esta razén, en el capitulo anterior se hizo hincapié en el desarrollo de la buena fe en

cuanto al deber de informacion que de él ser deriva.

La Corte Suprema también menciond que este deber es una “carga de duraciéon”, puesto
gue no se agota en diligenciar el cuestionario que le otorgue la aseguradora al tomador,
entre otras cosas porque la informacion puede ser dada de manera espontanea. Indico que
si este deber era incumplido por el tomador y aquello que no informd sobre el estado del
riesgo hubiera hecho que la aseguradora no contratara o que lo hubiera hecho, pero en
condiciones mds onerosas, el legislador habia dispuesto la sancién de la nulidad relativa del

contrato.

15 ARTICULO 1058. DECLARACION DEL ESTADO DEL RIESGO Y SANCIONES POR INEXACTITUD O RETICENCIA. El
tomador estad 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.

Sila 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 sdlo estard obligado, en caso de siniestro, a pagar un porcentaje de la prestacidén 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.
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Sin embargo, anotd que tal como lo consagré el articulo 1058 en su inciso final, cuando la
compafiia aseguradora conocia o debia conocer las circunstancias relativas al estado del
riesgo que no se informaron, e igualmente celebré el contrato, no se aplicard la sancidn

mencionada, puesto que:

“en funcidn de la peculiar mecanica inherente a la formacion del consentimiento en
el contrato de seguro, connatural a determinados negocios de confianza, el
legislador lo que persigue es evitar que la aseguradora sea sorprendida, enganada o
timada por su cocontratante, o que aun siéndolo, segln sea el caso, éste obtenga
un beneficio ilicito de ello, es mas que consecuente entender que el conocimiento
previo radicado en cabeza del virtual afectado, purifica la relacién negocial y purga,
in radice, la sancién legal en cuestidn, consistente en la nulidad relativa derivada de
la reticencia o inexactitud en la que materialmente incurrié el candidato a tomador,
dado que tuvo a su alcance la informacion adecuada e indicativa para escrutar su
querer, por manera que si contratd, debe suponerse que lo hizo en condiciones de
razonable equilibrio informatico. Situacién diferente, aun cuando no en sus efectos

—que son simétricos-, es que no lo haya hecho, pudiéndolo efectivamente hacerlo...

Y es que resulta razonable que si la entidad aseguradora, como un indiscutido
profesional que es, en tal virtud ‘debidamente autorizada’ por la ley para asumir
riesgos (art. 1.037. C. de Co), soslaya informacién a su alcance racional, de suyo
conducente a revelar pormenores alusivos al estado del riesgo; o renuncia a efectuar
valoraciones que, intrinsecamente, sin traducirse en pesado -u oneroso- lastre,
lucen aconsejables para los efectos de ponderar el riesgo que se pretende asegurar,
una vez es enterado de posibles anomalias, o en fin deja de auscultar, pudiendo
hacerlo, dicientes efectos que reflejan un especifico cuadro o estado del arte
(existencia de ilustrativas sefiales), no puede clamar, ex post, que se decrete la

nulidad, como si su actitud fuera la de un asegurador acucioso y diligente, presto a
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ser informado, es cierto, pero igualmente a informarse ... Como se tiene claramente
establecido, no es suficiente que se aduzca la mera gestacion de estado de
desconocimiento o de ignorancia factica acerca de unos especificos hechos, porque
es menester que dicho estado o ignorancia se generen en forma legitima o se tornen
excusables (‘carga de diligencia’)... Quiere decir lo anterior que si bien el asegurador
es sujeto pasible de intensa y plausible proteccién de cara al fraude [...] aquel no
puede asumir invariable e irrestrictamente, una actitud rayana en la pasividad, [...]
cuando sobre él gravita, como acontece en general con todo extremo de un acuerdo
volitivo, un correlativo deber de colaboracién que, desde un dngulo mas solidario —
bien entendido-, se orienta a la satisfacciéon del interés de su cocontratante, lo que
especificamente supone, segln reconocida doctrina jusprivatista, una dindamica
cooperacion en beneficio ajeno, vivida explicitacién de una de las multiples
aplicaciones del consabido postulado de conformidad con un criterio de
reciprocidad, referido a la buena fe objetiva, continente de los —llamados- deberes
instrumentales o secundarios alusivos al comportamiento interpartes, incluido el
precontractual”.

Esto, sin embargo, no significa que el deber de diligencia que se le exige a la aseguradora
implique que ella deba inspeccionar o verificar, en todos los casos, la informacién que el
tomador le proporcione, pues como ya se ha dicho antes, el articulo 1058 le impone la
obligacion a este ultimo de declarar sinceramente el estado del riesgo y por ende, la
aseguradora tiene derecho a confiar en la declaracidon de su contraparte contractual. De

esta forma lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia, en reiterada jurisprudencia?®:

“No puede, entonces, endilgarse que el profesionalismo que requiere la actividad
aseguradora, de entrada, exige el agotamiento previo de todos los medios a su

alcance para constatar cual es el «estado del riesgo» al instante en que se asume,

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil en sentencias del 26/04/2007, 04/03/2016 y 16/12/2016.
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como si fuera de su exclusivo cargo, so pena de que la inactividad derive en una

«renuncia» a la «nulidad relativa por reticencia».

Esto por cuanto, se reitera, el tomador estd compelido a ‘declarar sinceramente
los hechos o circunstancias’ que lo determinan y los efectos adversos por inexactitud
se reducen si hay ‘error inculpable’ o se desvanecen por inadvertir el asegurador las

serias sefales de alerta sobre inconsistencias en lo que aquel reporta”.

Incurrir en inexactitud o en reticencia es una conducta violatoria del deber de declarar el
estado del riesgo en materia de seguros, segun el articulo 1058 del Codigo de Comercio, lo
que, a su vez, quiere decir que se incumplio con el principio de la buena fe, pues el primero
se deriva de este, de acuerdo con lo establecido con los tratados de buena fe hasta ahora
estudiados. Precisamente esto ultimo es lo que se castiga en el articulo mencionado cuando
se consagra la nulidad relativa del contrato de seguro como la consecuencia del
incumplimiento; pero debe tenerse en la cuenta que, si la aseguradora conocia o podia
haber conocido la informaciéon no declarada o declarada de manera inexacta, esta sancion
no procederd puesto que se entiende que ella, sabiendo que no contaba con toda la

informacion relevante, asumioé celebrar el contrato de esta forma.

1.2.2. GENERALIDADES Y PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINALES

El Codigo de Comercio regula el contrato de seguro en Colombia. Tal como lo estatuye el
articulo 1036, el contrato de seguro es un negocio juridico bilateral y, en consecuencia,
ambas partes del contrato, tomador y asegurador, tienen que cumplir con ciertas cargas y
obligaciones. Como se ha venido mencionando, declarar el estado del riesgo antes de la
suscripcion del contrato, es uno de estos deberes, el cual se radica en cabeza del tomador
o asegurado en el contrato. Como ya se establecid que el origen de este deber de

informacion es la buena fe, principio fundamental en este tipo de contrato, correspondera
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ahora exponer los pronunciamientos de la doctrina y de la Corte Suprema de Justicia sobre

esta figura, consagrada en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio.

De esta norma se pueden extraer los elementos fundamentales de esta figura: en qué
consiste la obligacién del tomador, las formas de ejecutarla (mediante cuestionario o de
manera espontanea), las maneras en que puede llegarse a incumplir (reticencia e
inexactitud), las consecuencias que conlleva el incumplimiento (nulidad relativa del

contrato o disminucién de la indemnizacién), cudndo proceden, etc.

La Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en numerosos fallos sobre todos estos
asuntos e igualmente los autores mas relevantes en el derecho de seguros han manifestado
sus posiciones e interpretaciones. Tanto las sentencias de la una, como la produccion
doctrinal de los segundos, constituyen las interpretaciones tradicionales sobre el deber
precontractual de informacién. No obstante, en las Ultimas décadas, la Corte Constitucional
ha venido emitiendo una gran cantidad de sentencias de tutela, en las cuales ha
desarrollado su propia interpretacion, chocando con estas, razon por la cual resulta
necesario explicar el deber precontractual de informaciéon desde el punto de vista legal,
doctrinal y de la Corte Suprema de Justicia, para, posteriormente, hacer lo propio con las

posturas constitucionales.

1.2.2.1.  El deber pre contractual de informacion

El encabezado del articulo 1058 establece que “El tomador estd obligado a declarar
sinceramente los hechos o circunstancias que determinan el estado del riesgo”; de
conformidad con esto, tanto Andrés Orddnez como Efrén Ossa afirman que esta carga, la
de declarar veraz y certeramente el estado del riesgo, estd en cabeza “de la parte
asegurada, pues es ella la que estd en contacto con el interés que va a asegurar” (Ordoiiez,

2004, pag. 20). El asegurador, por su parte, no puede asumir los riesgos sin conocer su
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extension, “y la fuente natural de su conocimiento no es otra, no puede ser, que el tomador

mismo” (Ossa, 1991, pag. 325).

Del incumplimiento de esta carga, como mas adelante se profundizard, pueden
desprenderse dos sanciones: la nulidad relativa del contrato del seguro si el incumplimiento
fue doloso o culposo, o la reduccion de la indemnizacidn que se otorga al asegurado una
vez ocurra el siniestro, si el incumplimiento del deber fue producto de un error inculpable.
Cuando ocurre lo primero, se genera la nulidad relativa del contrato puesto que no se trata
de un simple incumplimiento de la carga, sino de un “vicio de la voluntad que ese

incumplimiento” genera en el asegurador (Orddfiez, 2004, pag. 20).

La norma es clara en advertir, manifiesta Andrés Ordofiez, que el hecho que desencadena
la nulidad no es el incumplimiento del deber precontractual en si, sino el efecto que este
tiene en la manifestacion de voluntad del asegurador. De esto se infieren dos
particularidades: i) nos adentramos en el terreno de los vicios de la voluntad y, en
consecuencia, que ii) el legislador creé un régimen especial para los vicios del
consentimiento que se generen como efecto del incumplimiento al deber precontractual

de informacion.

Efrén Ossa (1991) indicdé que “la declaracion precontractual del tomador guarda intima
relacion con la realidad objetiva de los hechos sobre que versa el seguro y en los cuales ha
de inspirarse el consentimiento del asegurador” (pag. 325), el cual debe estar exento de
todo vicio para que el contrato de seguro sea valido. “Es lo que explica el régimen especial
de los vicios del consentimiento del asegurador en el articulo 1058” (Ossa, 1991, pags. 325-
326) cuando reconoce que la rescision del contrato de seguro puede solicitarse tanto
cuando el vicio del consentimiento hubiera llevado a la aseguradora a no celebrar el
contrato, como cuando esta estuviera dispuesta a celebrar el contrato, pero en condiciones

mas onerosas.
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José Fernando Torres, en la ponencia en el XXIIl Encuentro de la Asociacién Colombiana de
Derecho de Seguros en Cali, en octubre de 2002 reconocia este régimen especial
sancionatorio contemplado para el incumplimiento del deber precontractual de

informacion del tomador:

“En rigor, el régimen especial contenido en el articulo 1058 es mas exigente o
estricto que el régimen general de los vicios del consentimiento y en esa medida se
preferird, naturalmente, al general, en aquellos aspectos en que no exista
incompatibilidad, como sucederia en presencia de la fuerza. Pero en punto al error
o al dolo, creemos que la reglamentacién especial que se refleja en el articulo 1058
citado impide darle curso al régimen general del dolo o del error porque en tal caso
ha de entenderse que se esta en presencia de una hipdtesis reglada que se pone de

manifiesto en la reticencia e inexactitud”

Esto fue manifestado, también, por la Corte Constitucional en 1997, en sentencia C-232, la
cual evaluaba la exequibilidad del articulo en cuestidn. La Corte dispuso que el legislador,
salvo para el error inculpable, habia consagrado un tratamiento especial, mas severo para
el vicio del consentimiento generado por “las reticencias o inexactitudes culposas o dolosas
del tomador en la declaracion del estado del riesgo”. “Se amplié para los aseguradores,
segun las voces del articulo 1058 del Cédigo de Comercio, pues esta norma, a diferencia del

derecho civil, incluyé también, como causal de nulidad relativa, el error derivado de las

reticencias o inexactitudes gue impidieron que el aseguramiento se estipulara en

condiciones mas onerosas para el tomador” y no Unicamente la posibilidad de no haber

celebrado el contrato.

7 Tomado de: Orddiiez, André E. Lecciones de Derecho de Seguros: las obligaciones y cargas de las partes en
el contrato de seguro y la inoperancia del contrato de seguro, 2004. Pag. 26.
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Para entender mejor lo anterior y lo que se pretende explicar mas adelante, es importante
definir en qué consiste la carga de declarar sinceramente el estado del riesgo: significa
expresar verazmente los hechos o circunstancias que afectan el riesgo que se pretende
asegurar. De acuerdo con Efrén Ossa (1991, pag. 328), esta declaracién tiene dos
caracteristicas: (i) Debe ser sincera, es decir que debe reflejar la realidad de los hechos; (ii)
Debe versar sobre los hechos o circunstancias determinantes del estado del riesgo, siempre
y cuando estos sean conocidos por el tomador e influyan sobre el asegurador para
determinar si asume el riesgo, si no lo asume o si lo cubre en condiciones mas o menos

favorables.

Esta declaracion sincera y sobre hechos relevantes del estado del riesgo puede otorgarla el
tomador de manera espontanea o mediante un cuestionario propuesto por el asegurador.
Ambas modalidades estan contempladas en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio por lo
que cualquiera puede utilizarse, aunque en la practica, indican Ossa (1991, pdg. 325) y

Ordodiiez (2004, pag. 33), la segunda es mas utilizada.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia del dos de agosto de 2001 manifesté que la
carga de declarar el estado del riesgo, radicada en cabeza del candidato a tomador, no se
agota respondiendo el cuestionario formulado por el asegurador, esta tiene un espectro
mas amplio, puesto que “puede hacerse en Colombia —al contrario de otras naciones- sin
‘...sujecién a un cuestionario determinado’ (inciso segundo, art. 1.058, C. de Co.), lo que
demuestra que éste no se erige en frontera infranqueable, a la vez que insustituible” sino
gue es un instrumento que puede emplearse o no, “sin que por ello se pueda pretextar que,
en este supuesto, el tomador no esté igualmente obligado a ‘...declarar sinceramente los
hechos o circunstancias que determinan el estado del riesgo’, ya que es un deber general —

lato sensu-.”

18 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 2 de agosto de 2001. MP: Carlos Ignacio
Jaramillo.
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No obstante lo anterior, Ossa (1991, pag. 329) y Orddiiez (2004, pag. 31) consideran que
cuando existe cuestionario, se entiende que el tomador Unicamente debe responder
aquello por lo que le estan preguntando y con esto se entenderd surtido su deber de
declaracién, es decir, que la informacién solicitada por la aseguradora es la Unica relevante
para determinar la viabilidad del seguro y, por ende, es la Unica que debe dar el tomador.
Concluyen que, si no se hace una pregunta expresa sobre determinada circunstancia, esta
no es importante para el asegurador. Frente a esto, la Corte Suprema de Justicia'® cred, en
el 2010, la presuncién de que todo aquello por lo que preguntan las aseguradoras en los
cuestionarios es relevante, pues son ellos los expertos en riesgos y no tendria sentido que

pidieran informacién que no necesitan.

Por otro lado, si la declaracidn se hace de manera espontanea, serd mucho mas dificil juzgar
hasta qué punto debe informar el tomador vy, por lo tanto, esta forma se hace menos
exigente que la del diligenciamiento del cuestionario. Segun Efrén Ossa (1991), lo que
importa es que el tomador, no siendo un especialista en seguros, dé cuenta de las
circunstancias que conforme al sentido comun afectan el estado del riesgo, obligacién esta

que no puede llegar a “la extrema sutileza” (pdg. 329).

La diferencia mas importante entre las dos formas radica en la carga de la prueba, puesto
qgue cuando existe el cuestionario, como la informacién relevante es aquella que se
pregunto en este, cuando la aseguradora pretenda que se anule el contrato por considerar
gue el tomador ha incumplido el deber precontractual de informacidn, Unicamente debera
demostrar que el tomador no fue sincero frente a lo que se preguntd; mientras que si la
declaracién fue espontanea “una carga probatoria adicional se le impone a la aseguradora,

a saber: la de demostrar la culpa del tomador” (Orddnez, 2004, pag. 34).

1% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 12 de septiembre de 2010. MP. Edgardo
Villamil.
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Ossa (1991, pdgs. 337-338) amplia esta explicaciéon indicando que la nulidad relativa del
contrato procedera solo si la aseguradora logra probar, primero, que la declaracién del
tomador fue inexacta o reticente, lo que implica demostrar los hechos o circunstancias
descubiertos y su disconformidad con la declaracién misma. Segundo, que tales hechos o
circunstancias eran conocidos por el tomador en el momento de celebrarse el contrato y
tercero, que, de haberlos conocido el asegurador, no hubiera celebrado el contrato o que,
de haberlo hecho, lo habria asumido en condiciones mas onerosas. Por su parte, si la
declaracion fue espontanea, el asegurador tendrd que probar que la inexactitud o la

reticencia provienen de culpa leve, culpa grave o dolo del tomador.

1.2.2.2. Modalidades de incumplimiento del deber

Ahora bien, la falta al deber precontractual de informacidn se da incurriendo en reticencia
o en inexactitud, donde ambas afectan el contrato de seguro porque impiden al asegurador
el conocimiento real del estado del riesgo y como se menciond anteriormente, vician su
consentimiento. La primera, de acuerdo con Orddnez (2004, pags. 20-21) es considerada en
la doctrina como una omision, la ausencia de expresidn de cosas que debian ser

manifestadas y la segunda, en cambio, es una manifestacién errénea, contraria a la verdad.

No obstante, es importante resaltar que no cualquier reticencia o inexactitud constituye
una falta al deber precontractual de informacidn del tomador, puesto que pueden existir

casos de inexactitudes o reticencias

“inocuas, si las mismas no alcanzan a afectar la manifestacion de voluntad del
asegurador. Esto es lo que el articulo 1058 quiere decir cuando expresa que la
inexactitud o reticencia sobre hechos o circunstancias que, conocidos por el

asegurador, lo hubieran retraido de celebrar el contrato, o inducido a estipular
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condiciones mads onerosas, producen la nulidad relativa del seguro” (Orddiiez, 2004,

pag. 24).

Por ahora, basta decir que “la inexactitud y la reticencia pueden ser intencionales (por
provenir de dolo o culpa grave), culposas (por provenir de culpa leve o levisima) o inocentes
(por provenir de error inculpable) y su origen incide sobre la naturaleza de la sancién” (Ossa,

1991, pag. 330).

Si se determina que el tomador incurrié en culpa o dolo al ser inexacto o reticente en
relacion con su deber precontractual de informacion, pero que, ademas, tal informacion era
relevante para la aseguradora, procedera la nulidad relativa del contrato, lo que implica que
“el contrato desaparece desde la fecha misma de su celebracién. Las cosas vuelven a su
estado original” (Ossa, 1991, pag. 339) y el asegurado debe devolver las prestaciones que
hubiera recibido hasta el momento, mientras que la aseguradora podra retener la prima
gue hasta ese instante se hubiera devengado, conforme al articulo 1059, como una sancién

accesoria.

Por otro lado, puede verse la posibilidad de que el tomador haya sido reticente o inexacto,
con ocasion de un error inculpable, lo cual genera un beneficio en la sancién, que ya no serd
la declaratoria de nulidad relativa del contrato sino la reduccion proporcional en la
prestacion asegurada, justificable por su desconocimiento de la informacién que omitid

declarar.

A esto se refiere el tercer inciso del articulo 1058 cuando contempla que “si la inexactitud
o la reticencia provienen de error inculpable del tomador, el contrato no serd nulo, pero el
asegurador solo estard 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”.
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La Corte Constitucional en sentencia C-232 de 1997 se refirid al error inculpable como ajeno
al dolo o a la culpa que se requiere para la aplicacién de los dos primeros incisos del articulo
1058 y citando al doctrinante Efrén Ossa considerd que la menor sancidn que establecié la
ley para este se debe a que el error del tomador “es irreprochable, moralmente inocente”.
Consideré que la sancion impuesta, es decir, la reduccién proporcional de la prestacién
asegurada, es equitativa y razonable pues es la sancién para una conducta de menor
envergadura que incumplir el deber precontractual de informacién dolosa o culposamente,
pero que debe tener consecuencias, toda vez que afecta el consentimiento del asegurador,

introduciendo un desequilibrio entre los contratantes?°.

En consonancia con esto, Ossa (1991), indicd que la sancién estd inspirada en motivos de
equidad vy justicia pues tiene relacién directa con la infraccidn, la cual, ya se sabe, es menos
grave por provenir del error inculpable. Este dice que “no pueden medirse con el mismo
rasero las inexactitudes o reticencias imputables a la malicia o a la culpa del tomador, que
aquellas en que este ha podido incurrir de buena fe y, no obstante, su diligencia y cuidado”

(Ossa, 1991, pag. 341).

Vale la pena mencionar que de conformidad con el articulo 1160 del Cédigo de Comercio??,
esta sancién menos gravosa, producto del incumplimiento del deber precontractual a titulo
de error inculpable, no sera procedente en los seguros de vida pasados dos afios desde el

perfeccionamiento del contrato de seguro.

20 Sancionar a una de las partes asi no haya culpa o dolo de su parte, no es sui generis del contrato de seguro,
puesto que, por ejemplo, en materia de vicios redhibitorios, el Cédigo Civil y el Codigo de Comercio facultan
al comprador para pretender la resolucion del contrato o la disminucidn del precio incluso cuando el vendedor
desconocia, sin culpa, el vicio redhibitorio. La culpa o dolo del vendedor en estos casos simplemente da lugar
a que el comprador pueda pedir, ademas de los remedios mencionados, la indemnizacidn de perjuicios.

21 ARTICULO 1160. Transcurridos dos afios en vida del asegurado, desde la fecha del perfeccionamiento del
contrato, el valor del seguro de vida no podrd ser reducido por causa de error en la declaracién de
asegurabilidad.
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1.2.2.3. ¢Tiene algun deber el asegurador?

Para cerrar el andlisis de esta norma, el articulo 1058 en su inciso final establece 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 declaracidn, o si, ya celebrado el contrato, se allana

a subsanarlos o los acepta expresa o tacitamente”.

Frente a esto, Ordoiez (2004, pag. 40) senalé que en la sentencia de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia proferida el dos de agosto de 2001, varias veces ya citada, se considerd
que aun en el caso de que el tomador hubiera actuado con dolo en la declaracién del estado
del riesgo, incumpliendo asi con su deber precontractual de informacién, una conducta
culposa del asegurador en el otorgamiento del seguro, como la omisién de labores mas
diligentes de averiguacion ante indicios de posible inexactitud o reticencia en la declaracion,

podia implicar el saneamiento del vicio del consentimiento presente en el contrato.

Esto sirve para concluir que la aseguradora no podrad solicitar la aplicacién de las sanciones
del articulo 1058 argumentando dolo, culpa o error inculpable en el incumplimiento de la
declaracion del estado del riesgo si ella conocia lo que se “escondid” pues se entiende que,
al celebrar el contrato de esta manera, esta se alland a cubrir el riesgo bajo tales
condiciones. Asi lo explica el magistrado Carlos Ignacio Jaramillo en la sentencia de la Corte

Suprema de Justicia anteriormente mencionada:
“cuando el asegurador, previamente a la celebracién del contrato, ha conocido —o

debido conocer- la existencia de la reticencia o de la inexactitud, bien por intermedio

del tomador in potentia, bien a través de las indagaciones, investigaciones o
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pesquisas adelantadas por el empresario del riesgo, en forma voluntaria (ex
voluntate) o facultativa, apoyado en expertos” no podrd alegar la nulidad del

contrato.

Esto es asi porque si la aseguradora conocié el hecho o debia estar al tanto porque tuvo
acceso a cierta informaciéon que implicaba un grado mas de diligencia para formar su
consentimiento y esta no la desplegd, se entiende que esta tuvo ocasion de ponderar si
celebraba el seguro o no, bajo esas condiciones y finalmente decidid asumir las
consecuencias. “Y si ello es asi, cdmo acudir entonces al instituto de la nulidad del seguro
pretextando el advenimiento de una anomalia negocial, cuando fue el propio asegurador,
quien a posteriori de conocer (real o presuntivamente) el vicio -en sentido lato-, concurrié
espontaneamente a emitir su declaracién de voluntad, por lo demas favorable al

otorgamiento del amparo o cobertura respectiva”?2.

Este fallo reiterd lo que desde 199523 se venia manifestando frente al asunto:

"...si por la naturaleza del riesgo solicitado para que sea asegurado y por la
informacidn conocida y dada por el tomador, la compaiia aseguradora, de acuerdo
con su experiencia e iniciativa diligente, pudo y debié conocer la situacién real de
los riesgos y vicios de la declaracidn, mas sin embargo no alcanza a conocerla por su
culpa, légico es que dicha entidad corra con las consecuencias derivadas de su falta
de previsién, de su negligencia para salir de la ignorancia o del error inicialmente

padecido.

...si la aseguradora ha conocido la realidad y acepta asumir el riesgo, no ha

sufrido engano"

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. 2 de agosto de 2001. MP: Carlos Ignacio Jaramillo.
23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. 18 de octubre de 1995. MP: Pedro Lafont Pianeta.
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Pero, ademas, el inciso del articulo 1058 en cuestién ha generado variadas interpretaciones
jurisprudenciales en cuanto al deber de inspeccién que tiene la aseguradora. ¢Significa tal
inciso que las empresas aseguradoras deben verificar la informacion que el tomador le da
sobre el estado del riesgo, aun sabiendo que a este se le exige buena fe en su declaracion?,

iexiste para la aseguradora la obligacion de inspeccionar el riesgo?

Estos cuestionamientos se originan en el “debido conocer” que trae el articulo. Frente a
esta duda, tanto Andrés E. Orddiiez (2004) como Efrén Ossa (1991), coinciden en que no es
una obligacién legal de las aseguradoras verificar la informacion que reciben del tomador
sobre el estado del riesgo, pues como se ha puesto de presente, el contrato de seguro es
un contrato en el que la buena fe juega un papel fundamental y por eso, la entidad debe

asumir que su contraparte actia conforme a ella.

“La aseguradora esta en completa imposibilidad de verificar por si misma en cada caso el
estado del riesgo, dado el caracter masivo de su operacidn; por ello las inspecciones del
riesgo que la aseguradora eventualmente realiza son excepcionales y se dan solo en
contados casos y por exigencias particulares” (Ordéfiez, 2004, pag. 20). Afirma, Orddiez,
que el verbo “debido conocer”, tiene connotaciones de mucha subjetividad y cada caso

exige un andlisis especial a este respecto.

Ossa (1991) considera que existe una diferencia sustancial entre conocer, deber conocer y
poder conocer. Estima que el inciso cuarto del articulo 1058 se refiere a los dos primeros,

Ill

pero no al tercero, puesto que el “poder conocer” es un concepto mds exigente que
“presupone un grado de diligencia mas alto [...] con lo cual se entorpeceria onerosa e
innecesariamente la celeridad comercial de la actividad aseguradora”. Por ende, concluye
que “el asegurador no esta obligado a verificar la exactitud de la declaracién del estado del

riesgo” (pdags. 349-351).
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Incluso la Corte Constitucional, en sentencia C-232 de 1997, establecié que no era
obligacion de las aseguradoras inspeccionar el riesgo, lo cual se ha reiterado por la Corte
Suprema de Justicia y, sin embargo, como mads adelante se mostrara, en fallos de tutela, la

primera parece indicar lo contrario.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en 19762* indicaba que tal carga no es imposible
para la aseguradora, pero que esta se ejecutaba solo excepcionalmente y en 20022,
manifestd que las empresas aseguradoras pueden indagar y exigir mas informacién al
tomador, sobre todo si de sus afirmaciones se derivan hechos relevantes, a pesar de “que
se reconozca que la gran cantidad de riesgos que asume impide que una averiguacién

pormenorizada le sea exigible en cada contrato de seguros que esté presto a concluir”.

Debe entenderse, entonces, que la inspeccion del riesgo y la verificacion de la informacion
dada por el tomador no es una obligacién para la aseguradora y, sobre todo, es fundamental
comprender que no solo el ultimo inciso del articulo 1058 no lo ordena, sino que ademas el
articulo 1158 del Cédigo de Comercio?® indica, para los seguros de vida, la prescindencia de
la practica de exdmenes médicos como forma de inspeccionar el riesgo no libera a los
asegurados de cumplir con el deber precontractual de informacién, lo que evidencia que
esta no es una practica obligatoria para las companias aseguradoras. No obstante, es una
practica facultativa de las aseguradoras y, comenta Efrén Ossa (1991, pag. 350), que es usual

en ciertos ramos de seguros.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 28 de julio de 1976. MP: José Maria Esguerra
Samper.

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 11 de abril de 2002. MP: Jorge Santos
Ballesteros.

26 ARTICULO 1158. Aunque el asegurador prescinda del examen médico, el asegurado no podra considerarse
exento de las obligaciones a que se refiere el articulo 1058, ni de las sanciones a que su infraccién dé lugar.
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1.2.2.4. Conclusiones sobre el deber de informacion

En conclusion, puede afirmarse que la doctrina y la Corte Suprema de Justicia interpretan
de la misma manera el articulo 1058 del Cdédigo de Comercio, esto es, el deber
precontractual de informacién en los contratos de seguros. Reconocen que tal norma se
funda en el principio de la buena fe y que de ella se origina el deber que tiene el tomador o
asegurado de declarar el estado del riesgo de manera sincera, en la etapa precontractual

del negocio.

Afirman, también, que la informacion requerida puede ser proporcionada de manera
espontanea o mediante el diligenciamiento de un cuestionario que la aseguradora puede
entregar o no, y que, dependiendo de cual de las dos formas se utilice, la carga de la prueba
para la aseguradora, cuando pretenda la declaratoria del incumplimiento del deber, variar3,
teniendo que demostrar la culpa en algunos casos y no siendo necesario en otros. La Unica
diferencia entre las posturas de una y otra, que tal vez se puede ver, radica en cuando se
entiende cumplido el deber de informacién cuando se diligencia un cuestionario, pues la
doctrina ha considerado que esto sucede cuando se responde el cuestionario, mientras que
la Corte Suprema entiende que este deber no se circunscribe Unicamente esto, sino que

este debe ir mas alla.

Ambas entienden que el deber se incumple si el tomador incurre en reticencia o inexactitud,
las cuales se originan cuando quien declara no lo hace conforme a la realidad u omite
informaciéon, de manera dolosa o culposa y que cuando esto sucede, la sancién
correspondiente es la nulidad relativa del contrato. Aceptan, no obstante, que, en caso de
incumplirse el deber precontractual de informacién por un error inculpable, la sancién
consistird en la reduccién de la prestacidon asegurada, la cual evidentemente es menos

gravosa, puesto que el deber de informacién no se ha incumplido de manera voluntaria.
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Finalmente, entienden que ninguna de las dos sanciones mencionadas aplicara si el
asegurador conocia o debia conocer la informacién que fue omitida por el tomador, puesto
que, si esto ocurre, se entiende que saned el vicio al contratar de esta manera. Y mas
importante aun, concluyen que de este inciso del articulo 1058, no se deriva para las
aseguradoras una obligacién de inspeccionar el riesgo o de verificar la informacién que le
ha proporcionado el tomador, a pesar de que, si se quisieran, podrian hacerlo asumiendo
las consecuencias de ello, pues la compaiiia puede confiar en la buena fe del tomador que
le relaté los hechos o circunstancias, ya que el contrato de seguro tiene la caracteristica de

ser de ubérrima buena fe.

1.3. PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN LA SENTENCIA DE 1997

En sentencia C-232 de 1997, la Corte Constitucional tuvo que pronunciarse respecto a la
constitucionalidad del articulo 1058. En esta ocasioén, los demandantes pretendieron la
declaratoria de inexequibilidad de la norma por considerar que con ella las aseguradoras
contarian con una ventaja indebida al poder aplicar las sanciones ante cualquier reticencia,
y no Unicamente cuando tuviera relaciéon directa con el siniestro. Esto, segun las
accionantes, justificaria el enriquecimiento sin causa del asegurador (parte fuerte), que no
paga el siniestro y retiene la prima y sancionaria severamente al tomador (parte débil) “que

incurrio en tan poca falta”.

La Corte comenzd sus consideraciones mostrando el régimen del articulo 1058, con base en

las actas de redaccién de la norma del Comité Asesor para la Revision del Cddigo de

Comercio, estableciendo:
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a) “El tomador del seguro tiene la carga precontractual de declarar sinceramente los
hechos o circunstancias significativos que determinan el estado del riesgo?’;

b) La declaracion puede hacerse con o sin cuestionario preparado por el asegurador;

c) Lacargade 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;

d) Como proteccion del asegurador contra el error y el dolo y, por ende, en defensa de
la mutualidad de los asegurados, las inexactitudes o reticencias frente al
cuestionario, estan sancionadas con la nulidad relativa del contrato, siempre y
cuando recaigan sobre hechos o circunstancias relevantes o influyentes respecto del
riesgo, o sea, de aquéllos que, de haber sido conocidos por el asegurador, lo habrian
retraido de contratar u obligado a exigir condiciones mas onerosas;

e) Como la norma, en tratandose de la absolucion del cuestionario, no contempla
distinciones sobre el particular, la nulidad relativa se origina en las inexactitudes o
reticencias que graviten tanto sobre el riesgo moral o subjetivo (referente a
cualidades personales del tomador o asegurado), como sobre el riesgo fisico u
objetivo del bien asegurado (relativo a las particularidades fisicas o materiales del

objeto del seguro)?8;

27 Zornosa (2012) considerd inapropiado el calificativo “significativos” para los hechos que debe declarar el
tomador, pues con esto introduce un elemento subjetivo no contenido en la norma, que puede conducir a
gue se malinterprete esta expresion en el sentido de que quede al arbitrio del juez o del tomador calificar de
“significantes” o “insignificantes” hechos determinantes del estado del riesgo.

28 7ornosa (2012) considerd que la Corte se extralimitd al afirmar que la informacion que debe declarar el
tomador de manera espontanea puede recaer solo sobre el riesgo objetivo, contrario al cuestionario en donde
debe manifestar elementos tanto del riesgo objetivo como del subjetivo. Indicé que la norma expresa algo
muy distinto y es que “el inciso segundo expresa que cuando no hay cuestionario la nulidad produce el mismo
efecto si el tomador encubre hechos que impliquen agravaciéon objetiva del estado del riesgo”, lo que significa
que “la Corte, cuando apelando, al parecer, a un criterio de interpretacion gramatical de la palabra objetivo,
lo restringe al objeto”, cuando realmente lo que significa esta palabra en particular para esta regulacion es
gue “una agravacion objetiva del riesgo bien puede provenir de omisiones atinentes al riesgo fisico o al riesgo
moral” pero lo que importa es que “las omisiones sean susceptibles de objetivarse, de materializarse en el
objeto del seguro, es decir, de tener relevancia practica para la evaluacion de su estado”.
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f) Cuando media un cuestionario, la nulidad tiene lugar por el solo acaecimiento de la
inexactitud o reticencia, ya sea fruto de dolo o culpa del tomador;

g) Sila declaracidn es libre o espontdnea, esto es, no sujeta a cuestionario alguno, las
reticencias o inexactitudes dolosas o culposas conducen también a la nulidad
relativa, pero, por manifestacién expresa de la ley, sélo en lo que atafie al riesgo
objetivo o fisico del bien asegurado;

h) No habra nulidad si las inexactitudes o reticencias relevantes provienen de error
inculpable del tomador. Pero el siniestro que en tales casos se produzca, sélo obliga
al asegurador a pagar una parte de la prestacion asegurada, directamente
proporcional a lo que la tarifa o prima pactada represente en relacion con la tarifa o
prima correspondiente al verdadero estado del riesgo, con la excepcidn, claro est3,
del principio de incontestabilidad que, en materia de seguros de vida, consagra el
articulo 1160 del Cédigo de Comercio;

i) La nulidad relativa y la disminucién de la prestacién asegurada no tienen aplicacion
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, celebrado
el contrato de seguro, los subsana o acepta expresa o tacitamente;

j)  Como se deduce del acta numero 73, para que la nulidad relativa pueda declararse
“(...) no hay necesidad de establecer relacién ninguna de causalidad entre el error o

la reticencia y el siniestro”.

Ademas de esto, la Corte se pronuncio frente al régimen sancionatorio especial consagrado
para este deber y sobre el error inculpable, ajeno a la culpa y al dolo, como se indicd en el
apartado anterior. Sin embargo, una de las consideraciones mas importantes de la Corte,
en especial porque sobre esto versaba la pretensién de los demandantes del articulo, fue
determinar que no era necesario que existiera un nexo causal entre la informacién falsa u

omitida por el tomador y el siniestro. Esto lo reitera la doctrina, pues considera que el Unico
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nexo que debe pervivir es aquel que vincula la “reticencia o inexactitud” con el vicio del

consentimiento de la aseguradora. Asi pues, la Corte Constitucional establecié que

“[...] En efecto, cuando, a pesar de la infidelidad del tomador a su deber de declarar
sinceramente todas las circunstancias relevantes que constituyen el estado del
riesgo, de buena fe se le ha expedido una pdliza de seguro, la obligacion asegurativa
esta fundada en el error y, por tanto, es justo que, tarde o temprano, por intermedio

de la rescisidn, anulabilidad o nulidad relativa, salga del ambito juridico.

Esto, con prescindencia de extemporaneas consideraciones sobre la
necesidad de que la reticencia o inexactitud tenga relacién de causalidad con el
siniestro que haya podido sobrevenir, justamente porque lo que se pretende es
restablecer o tutelar un equilibrio contractual roto ab initio, en el momento de
celebrar el contrato de seguro, y no al acaecer el siniestro. La relacién causal que
importa y que, para estos efectos, debe existir, no es, como sostienen los
demandantes, la que enlaza la circunstancia riesgosa omitida o alterada con la
génesis del siniestro, sino la que ata el error o el dolo con el consentimiento del

asegurador”?°,

Adicional a esto, la Corte emitié su concepto sobre algunos elementos particulares que no
consagra la literalidad de la norma, como por ejemplo que la razén por la cual se consagré
un régimen especial sancionatorio en el articulo en disputa habia sido la proteccion de la
mutualidad de asegurados y que en el cuestionario otorgado por la aseguradora, el tomador

estaba obligado a declarar los elementos que alteren el riesgo fisico y el moral, pero que si

2% Zornosa (2012) considerd que este asunto, a pesar de ser el asunto central fue tratado muy someramente
por la Corte Constitucional, aunque estuvo de acuerdo con la postura asumida.
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la declaracién habia sido espontanea, el tomador solo se obligaba a declarar lo atinente al

riesgo fisico.

La Corte cierra su estudio de constitucionalidad declarando exequible el articulo
referenciado por considerar que se debe proteger el interés de la aseguradora, ya que “en

lo gue se refiere al conocimiento precontractual del riesgo, el asegurador, por su natural

III

ignorancia del mismo, es el contratante que esta en la posicién débil” (subrayas fuera de

texto).

La Corte Constitucional en esta sentencia, desarrollé una interpretacidon del articulo 1058
gue se ajusta a lo que de él afirman tanto la Corte Suprema de Justicia como la doctrina
nacional. Sin embargo, y como se profundizard mas adelante, en las ultimas décadas se ha
venido desarrollando un precedente en las sentencias de tutela de la Corte Constitucional
sobre este tema, que en vez de reiterar o fortalecer lo hasta aqui fijado sobre el deber
precontractual de informacién, ha generado controversia y confusion en la figura,

desconociendo, en ocasiones, lo que la misma institucion ya habia conceptuado.

1.4. CONCLUSIONES DE LA PRIMERA PARTE

La buena fe es un principio que se encuentra consagrado en el ordenamiento juridico
colombiano, no solo legalmente sino también como precepto constitucional, con el
propdsito de regir todas las relaciones juridicas que se lleven a cabo. Su origen provino del
derecho romano y desde entonces, se ha podido evidenciar que su contenido es complejo,

implicando mds que el simple respeto de la palabra.

Este principio, como lo ha establecido la jurisprudencia de la sala civil de la Corte Suprema

de Justicia y la doctrina nacional, esta dividido en dos: la buena fe subjetiva o exenta de
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culpay la buena fe objetiva. La primera se entiende como el simple convencimiento de estar
ejecutando un negocio juridico conforme a derecho y la segunda, en cambio, implica llevar

a cabo ciertas conductas a favor de la contraparte del negocio.

La buena fe objetiva, por tanto, hace surgir los deberes de informacidn y claridad, diligencia,
honestidad, cooperacién, lealtad, solidaridad, transparencia, probidad, no ir en contra de
los actos propios, prohibicion de abusar del derecho, en fin, con los cuales deben cumplir
ambas partes de un contrato si quieren que este surta todos los efectos pactados, pues el
incumplimiento de alguno de ellos implicard el incumplimiento de la buena fe y, por tanto,
se generaran consecuencias como, entre otras, la nulidad de los contratos o la obligacion

de indemnizar perjuicios.

En el contrato de seguros, el principio de la buena fe tiene diversas aplicaciones, pero una
de los mas importantes es la consagrada en el articulo 1058 del Cddigo de Comercio, esto
es, el deber precontractual de informaciéon. Este deber conlleva la obligacién, para el
tomador, de declarar de manera sincera el estado del riesgo antes de suscribir el contrato,
para que la compafiia aseguradora pueda identificar qué estd asegurando y cudl es el valor
de la prima que debe cobrar como contraprestacién, pues de lo contrario, se estaria

viciando su consentimiento.

La informacién que debe otorgar el tomador puede ser proporcionada de manera
espontanea o mediante el diligenciamiento de un cuestionario que la aseguradora puede
entregar o no, y dependiendo de cual de las dos formas se utilice, la carga de la prueba para
la aseguradora, cuando pretenda la declaratoria del incumplimiento del deber, variara,

teniendo que demostrar la culpa en algunos casos y no siendo necesario en otros.

El deber precontractual de informacidn se incumple si el tomador incurre en reticencia o

inexactitud, las cuales se originan cuando quien declara no lo hace conforme a la realidad u
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omite informacién, de manera dolosa o culposa. Esto quiere decir, que a su vez se incumplid
con el principio de la buena fe, pues el primero se deriva de este. Cuando esto sucede, la
sancion correspondiente es la nulidad relativa del contrato; pero si el deber se incumple por
un error inculpable, la sancidn consistira en la reduccién de la prestacion asegurada, la cual
evidentemente es menos gravosa, puesto que el deber de informacion no se ha incumplido

de manera voluntaria.

Estas sanciones no procederdn si la compafiia aseguradora conocia o debia conocer la
informacién que fue omitida por el tomador, puesto que, si esto ocurre, se entiende que se
saned el vicio del consentimiento. Mas importante aun es que del Ultimo inciso del articulo
1058 no se deriva para las aseguradoras una obligacién de inspeccionar el riesgo o de
verificar la informaciéon que le ha proporcionado el tomador, a pesar de que si se quisieran
podrian hacerlo asumiendo las consecuencias de ello, pues la compaiiia puede confiar en la
buena fe del tomador que le relaté los hechos o circunstancias, ya que el contrato de seguro

tiene la caracteristica de ser de ubérrima buena fe.

Puede afirmarse, que tanto la doctrina nacional relevante, como la Corte Suprema de
Justicia e igualmente la Corte Constitucional en la sentencia C-232 de 1997 que evalud la
exequibilidad del articulo 1058, desarrollan una interpretacion del articulo similar y sus

posturas son consonantes.
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2. SECCION Il: PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

2.1. PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

La constitucionalizacién del derecho es un fendmeno que se viene presentando desde la
entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991. La expresidenta de la Corte
Constitucional, Maria Victoria Calle Correa, asi lo manifestd en la conferencia de los 40 afios
de Fasecolda al indicar que “la Asamblea Nacional Constituyente establecié que la
Constitucion de 1991 seria la norma de normas” y que “esta reivindicacién de soberania
normativa, acompafada de un grupo de instituciones que fueron pensadas para reforzar
esa supremacia, significdé el inicio de un proceso de transformacién juridica sin
antecedentes en la historia nacional, y en especial en el entendimiento del derecho

legislado” (Calle Correa, 2016).

Algunas de esas instituciones nuevas fueron la Corte Constitucional y la accién de tutela
como mecanismo para proteger los derechos fundamentales y hacerlos eficaces, puesto
que ambas figuras han conducido a que la Corte intervenga en diversos ambitos del derecho
como la seguridad social, el derecho de familia y para el caso que interesa, el derecho de

seguros, derivando en la constitucionalizacién del derecho.

Esteban Isaza (2016) hace un recuento breve sobre cémo han entendido este fendmeno
diversos doctrinantes; asi, indicd que unos consideran que es “la aplicacién de normas
constitucionales en las relaciones entre particulares”, y que también “puede ser visto como
la invasion de la Constitucidn en las normas inferiores a ella” (pags. 88-89). Por su parte,
Juan Jacobo Calderdn (2013, pag. 28) entiende que la constitucionalizacidon del derecho es
un “proceso en virtud del cual las categorias constitucionales y la jurisprudencia
constitucional inciden, de diferentes formas y en diversos grados, en la forma en que se

resuelven los conflictos prima facie de derecho privado”.
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“La ambigliedad del término ‘constitucionalizacién’ permite apreciar tantas clasificaciones
como autores que las proponen” (Isaza Ramirez, 2016, pag. 89). Siguiendo la linea de Isaza,
el cual se queda con la categorizacion realizada por Corral Talciani, la constitucionalizacién
del derecho puede ser directa o indirecta, consistiendo la primera en la aplicacion de
normas constitucionales, especialmente los derechos fundamentales, a las relaciones entre
particulares, lo que supone olvidar que la ley determina las obligaciones de las partes para
entender que es la Corte, la que, a través de sus interpretaciones, las concreta. La segunda,
es decir, la constitucionalizacidon indirecta se da “cuando las normas constitucionales se
aplican como criterios objetivos para sancionar la exequibilidad de las demas normas del
sistema juridico, bien sea para excluirlas del ordenamiento o para interpretarlas con el
propdsito de evitar contradicciones entre ellas y la Constitucidon” (Isaza Ramirez, 2016, pag.

91).

La constitucionalizaciéon que interesa en este articulo es la directa, puesto que, como se
analizard mas adelante, la Corte Constitucional ha venido resolviendo, mediante fallos de
tutela, innumerables disputas entre empresas aseguradoras y tomadores, asegurados o
beneficiarios, en ejecucion de su funcidén de revisidon de tutelas, a pesar de que estas
relaciones estdn reguladas por la legislacion comercial colombiana y pueden ser, en
principio, solucionados por la jurisdiccién ordinaria a través de procesos verbales, segun lo
establecido en los articulos 17 y siguientes y 390 y siguientes del Cédigo General del
Proceso. Particularmente interesan en este articulo los casos en que los tomadores,
asegurados o beneficiarios de un contrato de seguro consideraron violados sus derechos al
minimo vital y a la vida digna3® porque las aseguradoras objetaron el pago de la prestacién

asegurada argumentando un incumplimiento al deber precontractual de informacion3.

30 Mayoritariamente se busca la proteccién de estos dos derechos fundamentales, aunque también se
encuentran fallos que propenden por la proteccién de la vivienda digna y del derecho a salud.

31 E| incumplimiento al deber precontractual es tratado, tanto por la Corte como por las empresas
aseguradoras y los accionantes, como reticencia.
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En opinidn del juez Gustavo Bedoya Palacio®?, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991,

“los temas contractuales en principio no son susceptibles de ser resueltos por la via
de la accion de tutela y el interesado debera acudir a la accién ordinaria dispuesta
por el ordenamiento, que para el caso de las controversias del contrato de seguro

sera el proceso declarativo ante los jueces civiles” (Bedoya Palacio, 2016, pag. 166).

Sin embargo, lo que viene sucediendo es que la Corte Constitucional considera que por las
condiciones en que en la practica se tramita el proceso y la duracion final del proceso

ordinario,

“asi como por las condiciones econémicas o de inferioridad en que se encuentre el
asegurado, dicho medio de defensa judicial deja de ser eficaz y por esa via se ha
aceptado la accién de tutela como el medio apropiado para resolver controversias

de caracter contractual” (Calderdn, 2013).

La pregunta que surge a continuacién es, entonces, si la Corte Constitucional puede fallar
estos casos mediante sentencias de tutela o, dicho de otra forma, si la accién de tutela es

procedente cuando se interpone contra empresas aseguradoras.

Como bien se sabe, la Corte Constitucional se pronuncia mediante tres tipos de fallos,
dependiendo de lo que pretenda resolver. Las sentencias T, de tutela, son las que expide la
Corte en cumplimiento de su funcidon de revisién, cuando considera importante aclarar

ciertos temas o presentar su postura en casos de supuesta violacidon de derechos

32 Juez 24 Civil Municipal de Oralidad de Medellin. Especialista en Derecho Procesal Civil, Universidad
Auténoma Latinoamericana; especialista en Derecho Administrativo, Universidad de Medellin; egresado
Especializacién en Responsabilidad Civil y Seguros, Universidad Pontificia Bolivariana.
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fundamentales, que ya fueron fallados por jueces en primera o segunda instancia.

La accién de tutela fue incluida en la Constitucidon Politica, en el articulo 8633 y fue
reglamentada por el Decreto 2591 de 1991, cuyo articulo 52 establece que esta procede
“contra toda accion u omision de las autoridades publicas, que haya violado, viole o
amenace violar cualquiera de los derechos” fundamentales. También contra particulares en

ciertos casos, determinados en el ultimo inciso del articulo 86 de |a Constitucidn:

“La ley establecerd los casos en los que la accion de tutela procede contra

particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta

afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante

se halle en estado de subordinacidn o indefension”. (subrayado fuera de texto)

En contraposicidn, la accidn de tutela no procede cuando “existan otros recursos o medios
de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable”**. Esto quiere decir, que si el supuesto afectado dispone de otro
medio de defensa judicial para propender por sus derechos, la accién de tutela no sera
procedente a menos que pruebe la existencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual

esta procederd como mecanismo transitorio para evitar tal dafio. Esto ultimo se reglamenté

33 ARTICULO 86. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la
proteccidén inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omisidn de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actie o se
abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente
y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accidn solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de la
prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto
de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensidn.

34 Articulo 62 del Decreto.
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en el articulo 82 del Decreto 2591, en donde se indicé que la medida transitoria estard
vigente durante el término que el juez competente utilice para decidir de fondo sobre la
accion que instaure el afectado, la cual deberd presentarse en un término maximo de cuatro

meses a partir del fallo de tutela.

Como consecuencia de lo anterior, la Corte Constitucional puede intervenir en todos los
ambitos del derecho cuando se esté violando un derecho fundamental, no haya otro
mecanismo de defensa para protegerlo o habiéndolo, se esté ante la inminencia de un
perjuicio irremediable; o incluso, si la Corte selecciona el caso, ya fallado en primera y/o

segunda instancia, para revisarlo.

Este asunto goza de un amplio desarrollo jurisprudencial, puesto que cada caso particular
gue la Corte Constitucional revisa, esta analiza si la accién de tutela procede o no. Es por
esto que se citaran las consideraciones que la Corte ha hecho sobre este tema en los fallos
que en capitulos posteriores se analizardn, donde la tutela procedié en la mayoria de casos,

salvo contadas excepciones®.

Desde 1998, cuando la Corte se pronuncidé por primera vez sobre preexistencias en un
contrato de seguro3®, se hizo referencia a la procedencia de esta accidn, estableciendo que
cuando hay de por medio un contrato de seguros, en principio, “las controversias que surjan
deben ser definidas por la jurisdiccidn ordinaria, salvo que esté gravemente afectada la vida

de la solicitante de tutela”.

Mas adelante, en sentencia T-118 de 2000, la Corte Constitucional analizé este asunto v,

sus argumentos para declarar la procedibilidad de la tutela, consistieron en lo siguiente:

35T-642 de 2007, T-1018 de 2010 y T-086 de 2012.
36 Sentencia T-032 de 1998.
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“Aunqgue en principio la accion de tutela ha sido instituida para buscar equilibrio a
favor de los gobernados, ante el poder de quienes ejercen autoridad publica, tanto
el articulo 86 de la Constitucidon Politica como el 42 del Decreto 2591 de 1991 la
consagran de manera excepcional contra particulares encargados de la prestacion
de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o

indefension.

En el caso que nos ocupa, la accién de tutela se dirige contra la empresa "Pan
American de Colombia, Compaiiia de Seguros de Vida", entidad de naturaleza

privada que no tiene a su cargo la prestacion de ningun servicio publico, ni puede

decirse, con base en las pruebas aportadas, que haya asumido una conducta que
afecte a la colectividad en la forma prevista por las disposiciones en referencia, por
lo cual cabe verificar cual es la relacidn existente entre tal empresa y la accionante.

No se trata de subordinacién, en tanto que relacién juridica de dependencia, como

la que existiria si se tratara de un vinculo laboral o educativo, ya que el asunto objeto
de controversia alude a un contrato en el que se parte del supuesto del equilibrio

entre quienes lo han celebrado.

Pero, en cambio, se muestra como ostensible la indefension, como relacion

de caracter factico, en cuya virtud la persona afectada no puede oponerse de
manera efectiva a la actitud de la compaiiia, que repercute en el perjuicio de los

derechos fundamentales invocados”.

Agrega que en contratos con compaiiias de seguros es necesario analizar el objeto de
proteccién que se ofrece porque “si de él resulta que la prestacidon correspondiente es
puramente econdmica, no tendria cabida la tutela, en cuanto se dirimiria el conflicto ante

la jurisdiccién ordinaria”, pero si lo que se pretende tiene efecto “en la salud y en la vida de
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una persona [...] puede ser viable una accién de tutela para el fin constitucional de amparar

tales derechos fundamentales”.

La T-832 de 2010 se refirié a la naturaleza de la actividad aseguradora como justificante

para que la accidn de tutela pudiera interponerse en contra de empresas aseguradoras:

“el articulo 335 de la carta politica determind que las actividades ‘financiera,
bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento
e inversioén de los recursos de captacion a las que se refiere el literal d) del numeral

19 del articulo 150, son de interés publico [...]’

Si bien, por mandato constitucional no se establecié que estas actividades
prestan un servicio publico, si se determind que conllevan un interés
publico encaminado a la materializacidon del bienestar general de la comunidad.
Esto significa entonces, que al involucrar las actividades de los establecimientos
financieros y las aseguradoras un interés publico, la libertad en su ejercicio esta
determinada y puede restringirse ‘cuando estan de por medio valores y principios
constitucionales, asi como la proteccién de derechos fundamentales, o

consideraciones de interés general’ (T-517 de 2006)”.

Como puede observarse, la Constitucion Politica establecié que la actividad aseguradora es
de interés publico y este fallo aclaré que no tiene la naturaleza de ser prestadora de
servicios publicos; pero en diversos fallos, la Corte Constitucional, ha considerado que si los
presta y en razén de esa idea ha permitido la procedibilidad de la tutela®’. No obstante,

Maria Victoria Calle (2016) afianzé la postura de la Constitucién mostrando que la Corte en

37 |saza Ramirez, E. La constitucionalizacion del derecho de seguros en Colombia. Evidencia de las
transformaciones del Derecho Privado, pdg. 94. 2016: “[...] la T-083/02, T-222/14, T-452/15 y T-428/15, han
confirmado que las actividades financiera y aseguradora son servicios publicos y por lo tanto quienes las
prestan son sujetos privados frente a quienes procede la tutela.”
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sentencia C-640 de 2010 habia sostenido que:

“La actividad aseguradora ha sido considerada expresamente por la constitucion
colombiana como actividad de interés publico, por razones que surgen, no solo del
hecho de que a través de ella se manejan, aprovechan e invierten recursos del
publico, sino porque es una actividad que exige una permanente y detallada
intervencién por parte del estado, en distintos niveles competenciales también
definidos en la propia constitucidn, para garantizar que los actores econémicos y la
sociedad en general puedan confiar, de manera permanente y continua en que las
entidades que la ejercen van a cumplir cabalmente las obligaciones a que se
comprometen con la suscripcion de las pélizas de seguro, si llega a ocurrir el evento

que activa dicho cumplimiento (...)”

Posteriormente, la sentencia T-086 de 2012 recordd, ademads, que la accién de tutela “sélo
procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable” y a
continuacion cité la sentencia T-225 de 199338, que establecid las caracteristicas del

perjuicio irremediable.

Por su parte, en la sentencia T-222 de 2014 la Corte hizo un extenso analisis sobre la
procedibilidad de la tutela. En este fallo se reiterd lo dicho hasta ahora, basdndose en el
articulo 86 de la Constitucidn y haciendo énfasis en la subsidiariedad de la accién de tutela.
Indicd que esta caracteristica consiste en que la tutela sirve como mecanismo transitorio, si
el accionante, teniendo otros mecanismos de defensa, prueba la existencia de un perjuicio
irremediable y aclara que la tutela no esta disefada para reemplazar la justicia ordinaria,

sino que procede en casos excepcionales, ante la carencia de otros recursos:

38 Este debe ser inminente, urgente, impostergable y que los hechos que lo constituyen sean graves. Ademas,
este no puede ser hipotético, sino que debe probarse en qué consiste y por qué es un perjuicio para él.
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“Si la tutela procediera en todos los casos, el trdmite constitucional dejaria sin
contenido los demas procesos judiciales. Las demas jurisdicciones carecerian de
eficacia practica.

[...]

Ahora bien, el examen de subsidiariedad no se agota solo con verificar la
existencia de un mecanismo de defensa en el ordenamiento [...] En ese sentido, el
requisito de subsidiariedad implica, ademds, que en caso de contarse con algln
medio de defensa, [este] sea eficaz e idoneo. En caso de no serlo, la accion de tutela
serd el mecanismo apropiado para defender los derechos fundamentales de las
personas. En todo caso, el amparo siempre serd procedente para evitar un perjuicio

irremediable.

Ahora bien, este analisis de subsidiariedad debe hacerse caso a caso. Segun

las circunstancias particulares del asunto, la tutela se resolvera de fondo”.

Como evidencié la Corte, la procedencia o no de la accién de tutela, dependerd de cada
caso particular, pero es importante destacar, que, aunque esta afirma que en principio los
asuntos comerciales y contra empresas aseguradoras deben solucionarse via ordinaria y por
ende, la accion de tutela solo procede excepcionalmente, en la vida real generalmente ha
resuelto que esta si es el mecanismo adecuado argumentando que la actividad que
desarrollan las aseguradoras es de interés publico y la aparente situacion de indefensiéon de

los asegurados frente a estas.

Esto ultimo lo ratifico J.J. Calderon:

“la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha dirigido a sefialar que las personas

que establecen relaciones con sociedades aseguradoras se encuentran en una

58



situacion de indefensién que permite hacer oponibles los derechos fundamentales

y acudir, para ello, a la accion de tutela” (2013, pag. 18).

Sin embargo, la supuesta procedencia excepcional de la accién de tutela cambia cuando el
accionante es un sujeto de especial proteccidon constitucional, pues la acciéon de tutela,

dadas sus caracteristicas, se vuelve el mecanismo apto para para él, ya que

“la falta de idoneidad de los medios tradicionales para su defensa judicial se
presume, por lo que la tutela solo resultard improcedente en el evento en que de
las circunstancias particulares del caso pueda concluirse que el accionante puede

acudir en pie de igualdad ante el juez ordinario” (Zarante Bahamon, 2016, pag. 241).

La sentencia T-222 de 2014 se pronuncio al respecto:

“... dado que el requisito de subsidiariedad debe analizarse de manera particular, la
Corte ha considerado que lo mismo sucede con los sujetos de especial proteccion
constitucional. Respecto de estas personas, es claro que no se pueden aplicar las

mismas reglas que al comun de la sociedad”.

En conclusién, la Corte Constitucional tendria que analizar en cada caso concreto si
efectivamente se violan derechos fundamentales, si existen para los accionantes otros
medios de defensa idoneos y eficaces para lograr una solucién o si, por el contrario, debe
proceder la tutela como mecanismo transitorio por la existencia de un perjuicio
irremediable, si hay sujetos de especial proteccion, en fin, para determinar si la accién de
tutela interpuesta procede o no. Sin embargo, para la Corte han sido suficientes como
razones para la procedencia de esta accion el que la aseguradora preste actividades de
interés publico y que los asegurados se encuentren en aparente situacion de indefensidn

frente a ellas, tal como lo muestra el precedente sobre el tema.
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En consecuencia, cuando la Corte acepta que este es el mecanismo adecuado para
solucionar los casos concretos, es ella quien resuelve asuntos de los mas variados
contenidos juridicos y no la jurisdiccion que por naturaleza esta llamada a decidir sobre
estos, lo cual impacta la manera en que es interpretada la normativa que le corresponde a

cada asunto.

Como en la mayoria de casos que se analizardn mas adelante la Corte concluyd que la accion
de tutela es procedente, ha sido ella la que ha fallado de fondo los casos en que las
aseguradoras objetaron el pago de las prestaciones aseguradas argumentando
incumplimiento al deber precontractual de informacion. Con respecto a esto, Bedoya
Palacio (2016, pag. 163), manifestd abiertamente su inconformidad con la interpretacién
gue la Corte Constitucional ha hecho sobre el articulo 1058, al afirmar que esta hace un
manejo inadecuado de los conceptos de reticencia e inexactitud en la declaracion del
estado del riesgo y “desconoce por completo la teoria que se ha creado en torno al temay
los desarrollos que tiene la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia sobre este punto”. La
presentacion de las decisiones y de los argumentos de la Corte permitird identificar en qué

medida son acertadas o no las apreciaciones de Bedoya.

2.2. ANTECEDENTE JURISPRUDENCIAL DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE
INFORMACION: LAS EXCLUSIONES POR PREEXISTENCIA Y SU PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL DEL AMBITO DE LA MEDICINA PREPAGADA

Como se indicd mas arriba, con la creacién de la accidon de tutela en 1991, la Corte
Constitucional ha seleccionado innumerables fallos de tutelas para su revisién. Aquellas
interpuestas por personas naturales en contra de empresas aseguradoras, por considerar

que estas vulneraron sus derechos fundamentales al habérseles negado el pago de la
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prestacion asegurada argumentando que fueron “reticentes” en la etapa precontractual,

seran el objeto de estudio de lo que viene a continuacion.

Por esto se presentara una recopilacion jurisprudencial de fallos de tutela en los que la Corte
Constitucional se ha pronunciado sobre el tema, con el objetivo de mostrar cual ha sido su
interpretacion de la figura del deber precontractual de informacién, para indicar
posteriormente aquello en lo que coincide y en lo que choca con las posiciones tradicionales
y después, realizar las criticas que se ameriten. Sin embargo, antes de esto resulta necesario
exponer el antecedente de tales interpretaciones: las exclusiones de cobertura por

preexistencias.

Los productos que cubren tratamientos médicos, sean contratos de medicina prepagada o
seguros de salud, normalmente disponen que la cobertura estd sometida a que el
tratamiento médico que necesita el paciente/asegurado sea consecuencia de una
enfermedad que no haya sido diagnosticada antes de la celebracién del contrato. Esta
restriccion de cobertura se hace mediante una exclusion en la que se establece que no se
cubrirdn las enfermedades preexistentes. Esta exclusidon es tratada de manera genérica
como ‘preexistencias’ y no constituye una exclusidn legal, sino que es un acuerdo entre las

partes contratantes.

Si bien esto ultimo es un asunto completamente diferente al hasta ahora explicado, es un
hecho que la Corte Constitucional resuelve hoy muchas acciones de tutela que tratan sobre
supuestos incumplimientos del deber precontractual de informacion en seguros, basandose
en el precedente sobre preexistencias en contratos de medicina prepagada, cuyo origen se

remonta a 1996.

En la sentencia T- 533 de 1996, la Corte trato el caso de la sefiora Praenza contra Colsanitas,

empresa de medicina prepagada. La primera se habia afiliado a tal entidad en el afio 1993
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sin que le hubieran practicado exdamenes médicos encaminados a establecer si contaba con
enfermedades preexistentes. En 1996 le encontraron un cdncer en el Utero y segun
posteriores investigaciones de la entidad, se determiné que el tiempo de evolucién de la
enfermedad era de cinco afios. La accionante solicitd la autorizacion para la cirugia, y
Colsanitas no accedid, argumentando que esta poseia la enfermedad con anterioridad a la
suscripcién del contrato y por tanto, se consideraba como preexistente, lo que a su vez

implicaba que esta se encontraba excluida de la cobertura.

Para resolver el asunto, la Corte comenzé definiendo la preexistencia como “la enfermedad
o afeccion que ya venia aquejando al paciente en el momento de suscribir el contrato, y
qgue, por tanto, no se incluye como objeto de los servicios, es decir, no se encuentra
amparada”, y posteriormente, cred varias reglas para la aplicacién y tratamiento de esta

figura en los contratos de medicina prepagada:

a) Desde el momento mismo de la celebracién del contrato, quienes lo suscriben
deben dejar expresa y taxativa constancia de las enfermedades, padecimientos,
dolencias o quebrantos de salud que ya sufren, pues de conformidad con la
definicion anterior, estas no estardan dentro del amparo contratado. Si hay
enfermedades o padecimientos preexistentes que no se excluyan de esta manera,
la compaiiia deberd cubrirlas.

b) Para determinar tales preexistencias y, ademas, verificar el estado de salud de los
clientes, la compafiia puede practicar exdmenes médicos de ingreso antes de la
suscripcion del convenio, exdmenes que, si el cliente no acepta, puede objetar y
solicitar realizarse otros.

c) Estd prohibido que, en el curso del contrato, la compafiia modifique unilateralmente
las condiciones previamente pactadas y pretenda, con base en dictdmenes médicos

posteriores, establecer como preexistente una enfermedad detectada durante la
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ejecucion del contrato que se hubiera ido gestando desde antes de su celebracidn,

y, por tanto, excluirla de la cobertura.

Las razones en las cuales se basd la Corte para determinar las dos primeras reglas
consistieron en la afirmaciéon de que, en los contratos de medicina prepagada, tal como en
los de seguros, se amparan precisamente los sucesos que ocurran luego de su celebracion,
excluyéndose todo lo anterior. Asimismo, considerd que, en razon del principio de la
seguridad juridica, las partes deben seialar claramente las especificidades y alcance del
contrato y que, ademas, seria una violacion al principio de la buena fe que las compaiiias se

negaran a cubrir aquello que no esta excluido expresamente.

En cuanto a la tercera, la Corte se fundd en el principio de la buena fe, en cuanto a que, si
se permitiera tal conducta por parte de las compafiias de medicina prepagada, resultaria
lesivo de tal principio y seria peligroso para los derechos fundamentales de las personas,

pues quedarian a merced de la compaiia con la cual contrataron.

Esta sentencia funge hasta hoy como la sentencia original de un largo precedente
reiterativo; luego de ella se emitieron un sinnimero de fallos en donde se citaban
exactamente las mismas consideraciones3?, con una Unica variacidn incluida en la sentencia
T-117 de 1997: el incumplimiento de las reglas establecidas en la T-533 de 1996 implicaban
el pago de la prestacién reclamada por los accionantes, a menos que se demostrara la mala

fe del usuario en la no declaracién de padecimientos previos que tuviera,

En 1998 la Corte emite la sentencia SU-039, en donde reiterd las reglas que se habian fijado

en las dos sentencias mencionadas hasta ahora, agregando que, si se discute el pago de las

39 Ver: T-307 de 1997, T-250 de 1997, T-117 de 1997, T-277 de 1997, T-059 de 1997
40 postura que se reitera en las sentencias Su-039 de 1998, T-128 de 2000, T-1252 de 2000, SU-1554 de 2000
y T-636 de 2008.
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prestaciones por preexistencias, es la jurisdiccion ordinaria la que debe encargarse de

determinar si estas efectivamente existen, como se muestra a continuacion:

“En el evento de que se alegue una preexistencia dentro del Plan de Medicina
Prepagada, la controversia debe ser resuelta, en principio, por la justicia ordinaria,
si se refiere exclusivamente a materias de indole puramente contractual, pero cabe
la tutela con efectos temporales y aun definitivos, cuando las circunstancias del
solicitante lo ameriten para proteger la salud, y en conexidad con ella la vida, de
aquél y de los beneficiarios del contrato. De ahi que, la Sala no comparte las
afirmaciones hechas por el juez de instancia de tutela, en el sentido de dar por
acreditada una preexistencia, por cuanto, en el presente caso, tal definicién por su
calidad de controversia contractual, como se dijo, debe ser resuelta por la justicia

ordinaria con los elementos probatorios suficientes”.

De conformidad con lo anterior, en tal caso, la Corte resolvié amparar “los derechos a la
salud, integridad personal y vida, asi como los relativos a la seguridad social, minimo vital,
proteccidén y asistencia de las personas de la tercera edad” condenando a la Entidad
Promotora de Salud por la inminencia y gravedad de la conducta potencialmente daiiina,

sin declarar, finalmente, si procedia la objecién al pago por preexistencia o no.

Pocos meses después la Corte en sentencia T-290 de 1998, agregd a estas reglas que obligar

a las compaiiias a realizar exdmenes médicos no era una carga excesiva para estas pues:

“con dicha exigencia no se le esta obligando a la entidad a algo imposible, pues
cuenta con el personal y los equipos necesarios para establecer con exactitud, antes
de celebrar la convenciodn, las dolencias fisicas del usuario que no asumira. Luego,
estas excepciones a la cobertura deben derivarse de un examen médico previo a la

celebracion del contrato [...]"
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De aqui en adelante, la Corte Constitucional, en casos de medicina prepagada no cambid su

postura y todos los fallos fueron emitidos en esta misma direccion®*.

El primer fallo que traté el tema de preexistencias como exclusiones de la cobertura de un
contrato de seguro de salud fue la sentencia T-032 de 1998 y, a pesar de que las
consideraciones de la Corte no se fundaron en ninguna norma ni sentencia anterior, se
decidié que, en el caso concreto, no se podia afirmar que hubiera una exclusién por
preexistencia pues no se habia dejado constancia de esta al comienzo del contrato, lo que

demuestra que compartia la postura de la T-533 de 1996.

En la sentencia T-118 del 2000, la Corte Constitucional tuvo que decidir un caso sobre
preexistencias en un contrato de seguro de vida. Decidié que el amparo debia concederse,
de conformidad con la sentencia T-533 de 1996, las preexistencias debian establecerse
expresa y taxativamente desde el comienzo del contrato, so pena de que la aseguradora no
pudiera oponerlas al contratante, y que debian realizarse examenes médicos de ingreso
para que la objecion por preexistencia procediera. A partir de este momento, al igual que
ocurria con los contratos de medicina prepagada, todos los casos que implicaron la
preexistencia como causal de objecién para la cobertura del siniestro, se fueron fallando de
la misma manera, basandose, la Corte, en su mayoria, en las sentencias T-533 de 1996, SU-
039 de 1998 y todas aquellas que las reiteraban; pero también, en el principio de la buena
fe, considerando que, de lo contrario, las aseguradoras violarian tal principio por estar

abusando de su posicion dominante en la celebracidn de contratos de adhesion*2.

41T7-250de 1997, T-307 de 1997, T-277 de 1997, T-104 de 1998, T-512 de 1998, T-603 de 1998, T-689 de 1999,
T-118 de 1999, T-909 de 2000, T-1252 de 2000, T-128 de 2000, SU-1554 de 2000, T-196 de 2007, T-636 de
2008 y T-005 de 2008.

42 Esta postura se reitera en las sentencias T-171 de 2003, T-271 de 2006, T-152 de 2006, T-832 de 2010, T-
751 de 2012, T-086 de 2012, T-342 de 2013, T-902 de 2013, T-222 de 2014, T-830 de 2014, T-393 de 2015, T-
316 de 2015, T-570 de 2015, T-058 de 2016, T-024 de 2016 y T-609 de 2016.
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Como la base de la sentencia T-118 fue la T-533 de 1996, dijo también la Corte en aquella
oportunidad, que la compafiia aseguradora no podia modificar unilateralmente las
condiciones del contrato excluyendo enfermedades que hubieran surgido con base en
examenes posteriores, pues de ser ese el fundamento de la objecién al pago de la
prestacion asegurada, esta no procederia, porque entre otras cosas, se desconoceria la
figura misma de la preexistencia, ya que esta es previa. Esto fue reiterado en sentencias
posteriores como la T-117 de 2003, T-271 y T-152 de 2006, esta ultima estableciendo como
razén que el contrato y sus cldusulas no pueden ser interpretadas en perjuicio de la parte

débil, mucho menos cuando se trata de un contrato de adhesion.

A partir de la T-118, la Corte extrapold a las aseguradoras la obligacion que tenian las
entidades de medicina prepagada de corroborar la informacién otorgada por el tomador
mediante la practica de examenes de ingreso. Segun esto, entonces, una aseguradora que
no los hubiere realizado, no podria objetar el pago de la prestacidon si encontraba que el
tomador padecia una enfermedad preexistente a la celebracién del negocio juridico. Y esto,
ademas, fue teniendo efectos trascendentales en los casos del incumplimiento del deber
precontractual de informacién, denominado por la Corte como reticencia, puesto que con
esta “obligacidon nueva” la Corte fue haciendo interpretaciones del deber precontractual de
informacién que se alejaban de las ya establecidas por la Corte Suprema de Justicia, la
doctrina y la misma Corte Constitucional en la sentencia de constitucionalidad de 1997: Ia
Corte comenzd a considerar que la nulidad del contrato estaba sometida a la inspeccidn del

riesgo.

Esto ultimo, pues si un tomador sabe que posee una enfermedad en el momento de
celebrar el contrato y no la declara, incurre en reticencia por incumplir el deber
precontractual de informacidn, (si este hecho era relevante para la determinacion del
estado del riesgo); pero por ser la enfermedad, ademads, preexistente a la celebracion del

contrato, de acuerdo con la interpretacion de la Corte, si la aseguradora no practicé un
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examen de ingreso, esta no podra objetar el pago de la prestacidn asegurada, a pesar de
que la doctrina, la ley y la Corte Suprema de Justicia concuerdan en que la aseguradora no
debe inspeccionar el estado del riesgo ni verificar la informacién que obtiene del tomador.
La propia Corte Constitucional en 1997, cuando declaré la constitucionalidad del articulo

1058, habia estatuido que:

“Habiéndose establecido que la practica aseguradora responsable, supone la
multiplicidad de contratos como condicidn sine qua non para que, en los diferentes
ramos, la siniestralidad real se aproxime a la esperada, es logico que ese cimulo de
responsabilidades implique la consecuencia de que al asegurador no se le pueda
exigir el examen detallado de los elementos constitutivos de todos los riesgos que
estd por asegurar. En este orden de ideas, el Cédigo de Comercio, a pesar de no
prohibirla, se abstuvo de consagrar la inspeccién del riesgo como una obligacién a
cargo del asegurador, puesto que a éste no se lo puede obligar a cumplir tareas

fisicamente imposibles.

En consecuencia, como al asegurador no se le puede exigir que inspeccione
toda la masa de riesgos que contractualmente asume, debe reconocerse que él
contrae sus obligaciones, en la mayoria de los casos, solamente con base en el dicho
del tomador. Esta particular situacidn, consistente en quedar a la merced de la
declaraciéon de la contraparte y contratar, generalmente, en virtud de su sola
palabra, es especial y distinta de la que se da en otros tipos contractuales, y origina
una de las caracteristicas clasicas del seguro: la de ser un contrato de ubérrima

buena fe”3.

A pesar de esta consagracion, la mayoria de casos en donde las aseguradoras objetaron el

pago de la prestacidon asegurada por causa de “reticencia del tomador” en cuanto a su

43 C-232 de 1997.
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estado real de salud o a preexistencias, se fallaron en contra de las companias aseguradoras,
pues la Corte considerd que estas no fueron diligentes por no practicar exdmenes médicos
que corroboraran las declaraciones de los tomadores*, lo cual ha implicado, para las
aseguradoras, asumir una carga que legalmente no estan obligadas a cumplir y que por lo
demas, es altamente costosa (Ossa, 1991, pag. 325) en el desarrollo de su actividad

comercial.

Por otro lado, en el 2003, se emitid la sentencia T-171, en la cual se reiterd lo establecido

en la sentencia T-118 de 2000 y ademas se consolidé una nueva regla:

“Por tratarse de un contrato de adhesidn, la aseguradora tiene la carga de consignar
en el texto de la pdliza, de manera clara y expresa, las exclusiones, sin que pueda

luego alegar en su favor las ambigliedades o los vacios del texto por ella preparado”.

Esto es, que no procedera la objecidn al pago del seguro por preexistencia si la aseguradora
se basa en cldusulas ambiguas o vagas del contrato para fundamentarla, pues, en términos
de la Corte, ella misma configurd el contrato (que ademads es de adhesion) y por lo tanto,
debid dejar claro el alcance de la cobertura, por lo que no puede abusar de su posicion

dominante, objetando por su propio error®.

En conclusidn, la Corte Constitucional se basd en el precedente de la medicina prepagada
para fallar casos de preexistencias en los contratos de seguro, haciendo que las reglas de
aquella area se extrapolaran al derecho de seguros. Por tanto, a dia de hoy, si una
aseguradora objeta la reclamacién del seguro que le haga algin asegurado, tomador o

beneficiario, por considerar que existe una exclusién por preexistencia de la cobertura,

44 \er sentencias T-118 de 2000, T-271 de 2006, T-152 de 2006, T-832 de 2010, T-751 de 2012, T-342 de 2013,
T-830 de 2014, T-393 de 2015, T-316 de 2015 y T-609 de 2016.

4> |gual posicién adopto la Corte en las sentencias T-152 de 2006, T-751 de 2012, T-086 de 2012, T-222 de
2014, T-919 de 2014 y T-316 de 2015.
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debera demostrar, en primer lugar, que tal exclusion se consignd en el contrato desde el
momento mismo de su celebracién y que la enfermedad preexistente estd clara y
taxativamente exceptuada; pero, ademas, que realizd exdmenes médicos para poder
determinar esas preexistencias, so pena de que la Corte la condene al pago de la

indemnizacidn, con fundamento en la seguridad juridica y el principio de la buena fe.

Esto ha generado una nueva obligacion para las compafiias aseguradoras: inspeccionar la
informacién que da el tomador mediante exdmenes médicos. Esto, como se comenzé a
sefialar, tendrd repercusion en el campo especifico del deber precontractual de informar el

estado del riesgo y es lo que se analizard mas adelante.

Ademas, se establecié la regla para las aseguradoras de no poder objetar el pago por
preexistencias apoyandose en examenes posteriores, puesto que esto significaria modificar
unilateralmente el contrato, lo cual, segun la Corte Constitucional, configura una violacién
al principio de la buena fe por considerar este comportamiento abusivo de la posicién
dominante. Tampoco podra objetar fundada en clausulas ambiguas y vagas del contrato por

ser la propia aseguradora quien las configurd, al ser el contrato de seguro uno de adhesion.

2.3. CORTE CONSTITUCIONAL EN SENTENCIAS DE TUTELA SOBRE EL DEBER
PRECONTRACTUAL DE INFORMACION

En este apartado se expondrdn las interpretaciones que ha hecho la Corte Constitucional
en sentencias de tutela sobre el deber precontractual de informacion, pero sobretodo en
cuanto a su incumplimiento, incumplimiento que la Corte y las propias aseguradoras limitan
a la expresion “reticencia”. Esto se hara exponiendo breve y cronoldgicamente las

sentencias mas relevantes sobre el tema, en cuanto al establecimiento de nuevas reglas de
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interpretacion de la figura, las razones por las cuales se crearon y los fallos que han

adoptado las mismas posturas.

Como se ver3d, la reiteracién jurisprudencial y la referencia al principio de la buena fe, en
términos generales, como fundamento de las posturas constitucionales, ha sido abundante.
También que, en la mayoria de casos, si no en todos, las aseguradoras proponen las
objeciones de preexistencias y reticencia para no pagar la prestacién asegurada, y que en
aquellos casos donde solo una de las dos es propuesta, la Corte igualmente se pronuncia
sobre la otra, siendo esta una de las razones por las que estas figuras se confunden, motivo

por el cual las exclusiones por preexistencias fueron desarrolladas previamente.

Para comenzar, esta la sentencia T-271 de 2006, en la cual la Corte resolvidé un asunto en
donde el asegurado contaba con el virus del VIH desde hacia 15 afos, y sabiéndolo no lo
declaré en la etapa precontractual, presentandose entonces ademas de una preexistencia,
el incumplimiento a la carga de declarar el estado del riesgo de manera sincera. A pesar de
la confluencia de estas dos causales de objecidn, la Corte no se pronuncié frente a la
“reticencia”, sino que se limité a fallar basada en las reglas que se explicaron en la
exposicién de la sentencia T-118 de 2000, concluyendo, asi, que como la aseguradora no le
habia practicado examenes médicos al tomador y la enfermedad no se habia excluido desde
el principio, debia concederse el amparo. No resulta claro si la Corte simplemente omiti
pronunciarse sobre una de las causales de no pago invocadas por la compafiia de seguros o
si no distinguia entre la objecidn por ser la enfermedad preexistente y la objeciéon por

haberse incumplido de forma reticente el deber precontractual de informacion.

En el mismo afio, la sentencia T-152 de 2006 traté el caso de un asegurado que necesitaba
una cirugia de varicocele izquierdo, pago que la aseguradora negd por considerar que esta
enfermedad era preexistente y porque el tomador habia incurrido en mala fe al no haber

declarado su estado de salud con sinceridad durante la etapa precontractual. La Corte fallé
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estableciendo que al ser la aseguradora la Unica que tiene posibilidad de conocer el
verdadero estado de salud del tomador puesto que puede realizar exdmenes de ingreso o
solicitarlos al asegurado para corroborarlo, si esta no los hace, posteriormente no
prosperara su objecidn por preexistencias que no estén expresas desde el comienzo del

contrato.

Este fallo muestra lo que se anticipaba mas arriba: la Corte le endilga responsabilidad a la
aseguradora, obligdndola a investigar por el estado del riesgo, yendo mas alla de lo que el
tomador le ha declarado, cuando realmente quien conoce plenamente aquello que se
pretende asegurar es este ultimo, el cual legalmente tiene la obligacion de informarlo
sinceramente. Ya lo mencionaban Efrén Ossa (1991) y Andrés Orddiiez (2004) cuando
decian que era este quien estaba en contacto directo con el riesgo y por esto, estaba en
cabeza suya, fundado en el principio de la buena fe que caracteriza al seguro, declarar todo
aquello que fuera relevante para informar correctamente a la aseguradora, a quien, por lo
tanto, no puede exigirsele, en todos los casos, la verificacién de la informacidn dada por el

primero.

Adicionalmente, en este fallo se estipuld que la carga de determinar las preexistencias en
los contratos de seguros estd en cabeza de la compaiiia aseguradora, so pena de que estas
no tengan que cubrirse, en razén del principio de la buena fe que tiene que respetar la
compafia aseguradora al configurar contratos de adhesidn, pues esta debe establecer
claramente el alcance de la cobertura para no abusar de su posicién dominante®. En

relacion con esto, también indicd que la buena fe en el contrato de seguro se predica de

46 Esto es mencionado también en las sentencias T-222 de 2014, T-919 de 2014 y T-393 de 2015.
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ambas partes?’, no solo del tomador. En consonancia, la Corte Suprema de Justicia®® ya

habia establecido lo mismo, como se anotd en el capitulo de la buena fe.

Otro fallo importante es la sentencia T-751 de 2012, la cual resolvié dos casos en donde las
aseguradoras se negaron al pago de la prestacidén por considerar que hubo reticencia, al
identificar que antes de perfeccionarse el contrato, estos padecian de ciertas enfermedades
gue no informaron. Esta sentencia reitera lo hasta ahora dicho en cuanto a las reglas de la
preexistencia y agrega elementos importantes para la reticencia: en primer lugar, establecié
que frente a la obligacién que tienen los tomadores de declarar sinceramente el estado del
riesgo, esta no puede traducirse en una carga excesiva para ellos, en razén de la

ambigiiedad o vaguedad del condicionado contractual®. En términos de la propia Corte:

“...desde la otra orilla de la relacion, la carga de declarar sinceramente la informacion
relevante para la determinacién del estado de riesgo (en este caso, el estado de
salud) no puede traducirse en una imposibilidad absoluta de hacer efectiva la péliza,
como consecuencia de un establecimiento ambiguo de la cobertura, mediante
cldusulas simplemente genéricas o mediante una alusién descontextualizada de las
condiciones generales del contrato, carente de la precision que se obtiene mediante

las condiciones especificas del mismo.

Por tales razones, en concepto de esta Corporacion, cuando las cldusulas no

definen de la manera explicita las condiciones de la cobertura debido a la

47 Aligual que se indica en las sentencias T-171 de 2003, T-751 de 2012, T-086 de 2012, T-222 de 2014, T-919
de 2014, T-684 de 2015, T-393 de 2015, T-240 de 2016 y T-024 de 2016.

48 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil. 2 de agosto de 2001. MP: Carlos Ignacio Jaramillo. “Y al
mismo tiempo es bipolar, en razén de que ambas partes deben observarla, sin que sea predicable, a modo de
unicum, respecto de una sola de ellas”.

4% También se hizo esta precisién en las sentencias T-830 de 2014, T-684 de 2014 y T-024 de 2016. Las
sentencias T-222 de 2014 y T-316 de 2015, manifestaron lo mismo, pero en cuanto a las objeciones por
preexistencia.
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incorporacién de textos de excesiva vaguedad o exclusiones de caracter
eminentemente genérico, se vulnera la buena fe del tomador en tanto no resulta

posible establecer el alcance de la cobertura.

En ese marco, y en sintesis, las partes del contrato de seguro deben tener un
acceso equitativo a la informacion relevante, sobre el alcance del riesgo asegurado

-por una parte- y la cobertura real del contrato -por otra-".

En segundo lugar, y a pesar de reconocer que el principio de la buena fe es exigible para
ambas partes, concedié el amparo de uno de los casos sin importar que el tomador hubiera
faltado a él al incumplir el deber precontractual de informacion, pues establecié que debia
probarse que los tomadores mintieron en sus declaraciones, para que procediera la

objecion por reticencia. La Corte estimé que:

“ante la duda sobre el conocimiento de una preexistencia por parte de Ia
peticionaria al momento de declarar, debe adoptarse la posibilidad hermenéutica
de la situacion factica que le conceda un mayor rango de eficacia a sus derechos
(principio pro hémine), especialmente si se toma en cuenta que el crédito que
respalda la podliza de seguros en cuestion es de caracter hipotecario y que
actualmente no cuenta con posibilidad de acceder a puestos de trabajo, en virtud
de su discapacidad. En consecuencia, la Sala concluye que no se demostré que la
peticionaria hubiera mentido y, por lo tanto, incurrido en reticencia al momento de
suscribir la pdliza de seguros. En consecuencia, la objecion de la aseguradora

accionada a la reclamacion carece de sustento”.

De lo anterior, entonces, se derivan dos reglas: la primera, que se formulard mas adelante

con mayor claridad, consiste en que debe probarse la mala fe del tomador para que proceda

la objecién al pago de la prestacién por reticencia, es decir que para la Corte no basta la
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evidencia de que lo declarado y la realidad no son compatibles. La segunda, consiste en la
necesidad de interpretar los contratos bajo el principio pro homine. Esta Ultima ha sido
reiterada en las sentencias T-902 de 2013, T-240 y T-024 de 2016, en el sentido de que, si
las aseguradoras dispusieran clausulas ambiguas o vagas en sus contratos, estas deberan
ser interpretadas de acuerdo a tal principio, de conformidad con el articulo 1624 del Cédigo
Civil colombiano, razonamiento consonante con lo establecido por Neme en cuanto a que
el principio de la buena fe se aplica en las reglas de interpretacién contractual del Cédigo

Civil.

Hasta el momento, la Corte Constitucional no parecia distinguir entre la objecién por la
exclusidn que dejaba por fuera de cobertura las enfermedades preexistentes, de la objecién
que pretendia la nulidad del contrato por el incumplimiento del deber precontractual de
informacién. En la sentencia T-015 de 2012, la magistrada Maria Victoria Calle intentd

diferenciar las figuras de la reticencia y la preexistencia®. En esta ocasion establecié que:

“[L]a reticencia consiste en la inexactitud sobre los hechos o circunstancias que el
tomador del seguro debe declarar sobre el estado del riesgo al momento de celebrar
el contrato, mientras que las preexistencias hacen alusiéon a las exclusiones al
amparo de un seguro de vida que las aseguradoras pueden establecer cuando el
asegurado padezca una enfermedad con anterioridad a la fecha de iniciacion de la
cobertura y la muerte de éste se produzca como consecuencia de dicha enfermedad.
Por lo tanto, el tema de la reticencia difiere del de las preexistencias, y si bien en
muchos casos pueden estar intimamente ligados y deben ser estudiados

conjuntamente, no es la situacion del presente asunto”.

50 También se ve este esfuerzo en los fallos T-222 de 2014, T-830 de 2014, T-919 de 2014, T-316 de 2015, T-
684 de 2015 y T-240 de 2016.
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Llama la atencion que la definicién de reticencia que da la Corte parta de la palabra
“inexactitud”, puesto que el articulo 1058 del Cdédigo de Comercio consagra tanto la
reticencia como la inexactitud, como formas en que se incumple el deber precontractual de

informacién que tiene el tomador y sin embargo, la Corte parece desconocer la segunda.

Posteriormente se profirid la sentencia T-222 de 2014, una de las mas reiteradas, por lo que
se considera una de las sentencias hito en el tema. En ella, la Corte Constitucional resuelve
varios casos similares: tres asegurados habian tomado seguros de vida para amparar los
créditos que les habian otorgado ciertas entidades bancarias y posteriormente, fueron
calificados como invélidos, por lo que reclamaron el saldo insoluto de sus deudas,
encontrandose con la objecién de las aseguradoras, que argumentaron enfermedades
preexistentes no declaradas, es decir, una vez mas confluyeron las objeciones de

preexistencia y reticencia®?.

La Corte comienza reconociendo que el riesgo es un elemento esencial del contrato de
seguro y que una de las formas de determinarlo es mediante la declaracién del tomador,
porgue si este no informa las condiciones previas, la aseguradora no entendera qué esta
cubriendo y se desnaturalizaria el contrato de seguro. Por lo anterior, considerd que el
principio de buena fe en seguros es mas importante, a pesar de regir en todas las relaciones
del derecho, y que por esta razén el legislador dispuso en el articulo 1058 unas sanciones
especiales para su trasgresion. Lo anterior, parece ajustarse a lo contenido en lanormay a

lo establecido por la Corte Suprema de Justicia®2.

51 Llama la atencidn la imprecisién con las que las mismas aseguradoras objetan el pago de las reclamaciones
que les hacen, puesto que estas hacen referencia a simples preexistencias o reticencias, o al menos, asi lo
muestra la Corte en los fallos de tutela estudiados.

52 Corte Suprema De Justicia Sala De Casacion Civil Magistrado Ponente Edgardo Villamil Portilla. Bogota
D.C., primero de septiembre de 2010. Ref.: Exp. No. 05001-3103-001-2003-00400-01. “Dicha norma ha sido
analizada como aplicacion especifica del principio de buena fe inherente al contrato de seguros, pues esta
modalidad negocial supone que el interesado declare sinceramente cudl es el nivel de riesgo que asumira la
entidad aseguradora, comoquiera que esa manifestacion estructura la base del consentimiento acerca de la
concesion del amparo y no sélo eso, contribuye a establecer el valor de la pdliza, en funcién de la probabilidad
estadistica de que el riesgo asegurado acontezca”.
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El magistrado ponente de esta sentencia, Luis Ernesto Vargas, también diferencidé la
reticencia como incumplimiento del deber precontractual de informacién, de la
preexistencia como exclusion en los seguros de vida. En este orden de ideas, determiné que
“la preexistencia, no siempre serd sinénimo de reticencia” pues “la reticencia implica mala
fe en la conducta del tomador del seguro”, que es lo que realmente se castiga y que la
“preexistencia es un hecho objetivo” porque se conoce con absoluta certeza que antes de
la celebracidn del contrato se tenia cierta enfermedad, “pero de alli no se sigue que haya

sido de mala fe”.

Frente a esto, si bien se analizard en detalle en el acépite de criticas, se adelantan ciertas
precisiones: en primer lugar, no es que en ocasiones la reticencia y las preexistenias puedan
llegar a ser sindnimos, sino que ambas figuras pueden concurrir como objeciones al pago
de la prestacion asegurada, cuando la primera se da con ocasién de la omision o inexactitud
sobre las segundas; pero es necesario entender que estas figuras son completamente
diferentes, pues las preexistencias son enfermedades o padecimientos que se adquirieron
o diagnosticaron antes de la suscripcion del contrato y que por medio de exclusiones,
normalmente, no se cubren, mientras que la reticencia, como se ha venido exponiendo, es
una de las formas en las que el tomador incumple el deber precontractual de informacién
de declarar sinceramente el estado del riesgo, lo cual conlleva la nulidad relativa del

contrato si el incumplimiento fue doloso o culposo.

En segundo lugar, parece que la Corte se confunde al indicar que de la existencia de una
preexistencia no se sigue que esta “haya sido de mala fe”, pues como ella misma lo afirmé
previamente, estas son hechos objetivos que no tienen vinculo alguno con ir o no en contra
de la buena fe. Lo que si es un acto de mala fe, es la decision de omitir alguna enfermedad

preexistente en la declaracion del estado del riesgo, por lo que en ese momento es cuando
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se entrara al campo de la reticencia como forma de incumplir el deber precontractual de

informacion.

Volviendo a la sentencia en cuestion (la T-222 de 2014), en ella la Corte desarrollé una regla
de interpretacién, que, en fallos anteriores (T-751 de 2012) se habia tratado, pero sin mucha
profundidad: la aseguradora tiene la carga de probar la mala fe del tomador en el
incumplimiento del deber precontractual de informacién, so pena de no proceder la
objecién al pago de la prestacién asegurada por reticencia®3, puesto que, segun la Corte, es
ella la Unica que puede probar que no hubiera contratado o que lo hubiera hecho en

condiciones mas onerosas de haber conocido la informacion omitida.

Debe hacerse hincapié en que el incumplimiento del deber precontractual de informacidn,
sea por reticencia, sea por inexactitud, no implica necesariamente mala fe, pues este puede
darse también, como se explicé, con ocasién de la culpa o el error inculpable del tomador,
modalidades del incumplimiento que, al parecer, la Corte desconoce. Al afirmar la
necesidad de la mala fe, pareciera que la Corte avala solo la posibilidad de sancionar el
incumplimiento del deber precontractual de informacién cuando el tomador incurrié en

dolo y este fue probado por la aseguradora.

Y no solo la Corte desconoce estas modalidades de incumplimiento, sino que frente a los
casos especificos de mala fe, la Corporacion no establecié con claridad cémo se debe probar
esta. ¢Qué es lo que debe demostrarle la aseguradora al juez?, iqué ella no hubiera
contratado o lo hubiera hecho en condiciones mas onerosas de haber conocido la
informacién omitida o inexacta o que el tomador incurrié en dolo (esto es lo que parece
vincular la Corte con la mala fe)? Estos interrogantes se quedan sin respuesta, a pesar de

las infinidades de veces en las que la Corte hace referencia a esta regla.

53 Postura que reiteran las sentencias T-830 de 2014, T-919 de 2014, T-393 de 2015, T-316 de 2015, T-684 de
2015, T-570 de 2015, T-058 de 2016, T-240 de 2016, T-609 de 2016 y T-501 de 2016.

77



Continuando con las consideraciones de la sentencia, y citando a la Corte Suprema de
Justicia®*, la Corte Constitucional determind que la mala fe se sancionaria con la nulidad
relativa del contrato, salvo que las circunstancias omitidas por el tomador hubieran sido
conocidas o pudieran haber sido conocidas por la aseguradora, tal como lo estatuye el
articulo 1058 en su ultimo inciso®. Por esto concluye la Corte que solo procede la reticencia
como objecién al pago del seguro cuando la aseguradora, ejecutando su deber de diligencia,

no pudiera conocer los hechos omitidos por el tomador.

La Corte no dice nada sobre lo que considera que debe conocer la compafiia aseguradora y
tampoco hace referencia a qué implica o en qué consiste el deber de diligencia que le exige
a las compaiiias aseguradoras, aunque de lo hasta ahora indicado, pareciera referirse a la
“obligacién de hacer exdmenes médicos”, lo cual excederia la concepcion del alcance del

deber de diligencia desarrollado por la Corte Suprema de Justicia.

El magistrado ofrece varias conclusiones, y determina, a modo de resumen que:

“[L]a reticencia significa la inexactitud en la informacién entregada por el tomador
del seguro a la hora de celebrar el contrato. Esta figura es castigada con la nulidad
relativa. En otros términos, sanciona la mala fe en el comportamiento del
declarante. Ello implica que, (i) no necesariamente los casos de preexistencias son
sinénimo de reticencia. El primer evento es objetivo mientras que el segundo es
subjetivo. Por tal motivo, (ii) es deber de la aseguradora probar la mala fe en los
casos de preexistencias, pues solo ella es la Unica que sabe si ese hecho la haria

desistir de la celebracion del contrato o hacerlo mas oneroso. En todo caso (iii), no

>4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil. Bogota D.C. Sent. Cas. Civ. de 11 de abril de 2002, Exp. No.
6815.

55 Esto también lo sostienen las sentencias T-919 de 2014 T-393 de 2015, T-316 de 2015, T-570 de 2015, T-058
de 2016, T-024 de 2016, T-240 de 2016, T-609 de 2016, T-501 de 2016.
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sera sancionada si el asegurador conocia o podia conocer los hechos que dan lugar

a la supuesta reticencia”.

Y, ademas, reiteré cuatro reglas, que, segun el magistrado, son para el tema de
preexistencias, pero claramente hay una mezcla con la figura de la reticencia: en primer
lugar, indicé (como en la T-171 de 2003) que la carga de declarar no puede ir en contra del
tomador, puesto que en ocasiones las clausulas del contrato son ambiguas o vagas lo que
les impide dar toda la informacidn por falta de entendimiento. En segundo lugar, que la
carga de la prueba de las preexistencias recae en la aseguradora y que para esto debe pedir
examenes médicos previos a la celebracién del contrato de seguro (como en la T-118 de
2000). Y, por ultimo, una vez mas, que preexistencia no es sindnimo de reticencia, puesto

que para esta ultima se debe probar la mala fe.

Luego de este fallo se han emitido muchos otros, casi todos reiterando las mismas reglas
gue hasta ahora se han planteado y funddndose en el precedente que esta ultima parece
liderar, como por ejemplo, las sentencias T-830 de 2014, T-919 de 2014 y T-684 de 2015.
No obstante, resulta interesante mencionar algunas adicionales que resaltan informacién

importante sobre el asunto bajo estudio.

Otro fallo interesante es la sentencia T-245 de 2014 donde la Corte evalud la procedencia
de la tutela en contra del Juzgado 82 Civil del Circuito de Descongestion y la Sala de decision
Civil del Tribunal Superior de Bogota, pues de acuerdo con el accionante estas entidades
publicas incurrieron en error sustantivo al interpretar mal el decreto que regula el
tratamiento de las personas que padecen VIH-SIDA. Los hechos, en términos generales,
fueron los siguientes: el accionante padecia SIDA y no informd a la aseguradora de esto, por
lo que se objetd el pago de la reclamacion por reticencia y la Corte Suprema no casé las
sentencias de tutela emitidas contra las demandadas, las cuales no habian concedido el

amparo al accionante. Lo realmente interesante en este caso, es que en ejecucion de su
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funcién de revisidn, la Corte Constitucional, decidié que no habia un error sustantivo, por
lo que no procedia la accién de tutela y sobre todo, por primera vez, no se involucré en el
asunto de fondo exigiendo exdmenes médicos a la aseguradora, sino que se limité a
confirmar lo que la Corte Suprema habia decidido: como el accionante no informé de su
enfermedad, se configura la reticencia, y por tanto, la aseguradora no debe pagar la

prestacion.

Otro caso particular es la sentencia T-919 de 2014, la cual, reiterd las reglas establecidas en
la sentencia T-222 de 2014 y condend a la aseguradora porque esta no cumplié con su deber
de diligencia. En este caso, la aseguradora argumento que la accionante no habia declarado
su edad real, incurriendo en reticencia, y que el contrato que se le habia ofrecido tenia un
limite maximo de edad para los asegurados, que ella superaba; sin embargo, se probd en el
proceso que la sefiora entregd su cédula al comercial de la compafiia de seguros, por lo que
la aseguradora, teniendo este documento hubiera podido calcular la edad, pero no lo hizo.
Es especial porque en este caso se afirmd que la aseguradora no habia sido diligente, pero

por motivos diferentes a la no realizacion de exdmenes médicos.

Mas adelante, en el 2015, la magistrada Maria Victoria Calle, emitio la sentencia T-316, fallo
fundamental para el tema por sus consideraciones. En este fallo, la Corte decidié cuatro
casos de tomadores que accedieron a pélizas de seguro de vida, por diferentes motivos y
cuyas prestaciones no fueron pagadas por haber incurrido en reticencia. En las
consideraciones de la Corte se encuentra la definicidn de la reticencia como la omisién de
las condiciones que hubieran sido de utilidad para evaluar el nivel de riesgo y se aclara que
cualquier omisidon no es reticencia, pues la aseguradora tiene la obligacidon de tomar las
medidas para comprobar la informacién suministrada, la cual debe considerarse cierta en

virtud del principio de buena fe.
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Aqui hay una contradiccion, pues la magistrada afirma que la informacién dada por el
tomador debe considerarse cierta en virtud del principio de la buena fe que rige al contrato
de seguro, pero que es necesario que la aseguradora la compruebe, écudl es el sentido de
tales medidas de comprobacion si se debe confiar en lo que el tomador manifiesta? ¢ Acaso
la buena fe no implica que el tomador debe ser sincero en sus declaraciones y que por lo
tanto el asegurador puede fiarse de ellas para decidir si consciente o no en la celebracion

del contrato?

La magistrada reiterd que para poderse objetar por reticencia, la aseguradora debe probar
la mala fe del tomador y que estas no pueden basarse en cldusulas ambiguas o vagas.
Concluyd que las aseguradoras tienen que cumplir, como se verd, con cuatro cargas frente
a los tomadores para no violar sus derechos fundamentales, que la informacién que
provean a los tomadores debe ser completa y que la objecién por reticencia no procederia
si las aseguradoras conocian o debian conocer los hechos que dieron lugar a ella, como
cuando se abstienen de comprobar el estado de salud del asegurado por medio de la

practica de exdmenes médicos.

En desarrollo de la primera conclusién, establecié que en relacién con la reticencia hay

cuatro cargas basicas que las aseguradoras deben cumplir: claridad®®, informacion®’,

%6 “Se refiere a la transparencia y accesibilidad del lenguaje utilizado para definir las clausulas del contrato de
seguro, el formulario de asegurabilidad y cualquier otro documento referido a la pdliza. En los contratos de
seguro la claridad en la definicion de las condiciones de celebracién y ejecucion del acto juridico reviste
especial importancia, debido a que la ambigiliedad de los acuerdos pactados tiene la potencialidad de afectar
el equilibrio contractual que rige las relaciones entre las partes. La carga de claridad es, en este sentido, una
salvaguarda que pretende evitar la vulneracién de derechos fundamentales de los particulares y garantizar el
correcto desarrollo del objeto negocial”.

57 “Referida a dotar al tomador de la pdliza de todos los datos necesarios para que, al momento de celebrar
el negocio juridico relativo al contrato de seguro, el mismo lo haga desde una base de consentimiento
informado. La carga de informacién implica que esta sea veraz y completa, de tal suerte que se evite inducir
a error al usuario del servicio. Ello implica, a su vez, un deber de prestar asistencia al asegurado en relacién
con los tramites y procedimientos necesarios para adquirir la podliza y solicitar su ejecucidn. Debido a las
dificultades que puede representar la complejidad de la documentacion referida al contrato de seguro para
el tomador, es deber de la aseguradora explicarle a este ultimo cualquier situacion que el mismo no
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lealtad®® y comprobacién. La méas importante para el asunto que interesa es la carga de

comprobacidn, la cual, consiste en:

“verificar lo sefialado por el tomador o asegurado al momento de adquirir la pdliza
de seguros. Esta carga tiene una especial relevancia en cuanto a las declaraciones
de asegurabilidad referidas al estado de salud. Debido a la necesidad de velar por la
efectividad del principio de autonomia privada de la voluntad, las companias de
seguro han de cerciorarse que la condicién de salud declarada por el cliente si
corresponde a la realidad. Esta carga se fundamenta en que las personas, al adquirir
una podliza de seguro, pueden no estar al tanto de su estado actual de salud, por lo
que se hace necesario corroborar lo declarado por el cliente. De igual forma, la carga
de comprobacién también se encuentra justificada en que es la aseguradora la que
conoce qué tipos de condiciones médicas son relevantes a la hora de decidir celebrar
un contrato de seguro, por lo que es aquella quien debe indagar por dichas
condiciones. El deber de comprobacién puede materializarse de multiples formas,
incluyendo la practica de examenes médicos o la exigencia de presentar unos

recientes para certificar sus condiciones vitales”.

Hasta este punto, lo que venia sucediendo era que como en la mayoria de casos estudiados
confluian la preexistencia y la reticencia, la Corte decidia con base en el precedente
aplicable a la primera e ignoraba la segunda, o se limitaba a manifestar que este era un
problema que debia dirimirse en la jurisdiccién ordinaria o que no se habia probado la mala

fe del tomador. Y aunque la Corte reconocia que se tratan de figuras diferentes, la mayoria

comprenda e incluso aquellas cuestiones que, por su propia naturaleza, pueden resultar confusas para el
particular”.

58 “pyede entenderse como un mandato general para la aseguradora de evitar cualquier conducta que pueda
inducir a error al tomador o que le genere detrimento de forma ilegitima. Esta carga puede entenderse como
una prohibicién para las aseguradoras de abusar de la autonomia privada de la voluntad para afectar los
intereses de su contraparte contractual, en desconocimiento de los mandatos constitucionales”.
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de casos se resolvieron indicando que como no se habian realizado exdmenes médicos para

determinar las preexistencias, los amparos solicitados procederian a favor del accionante.

Esto significa que realmente no se habia consagrado con claridad el alcance del deber de
diligencia, ni la obligacién de hacer examenes para que procediera la objecidn por
reticencia, sino que, al mezclar y no diferenciar claramente ambas figuras, los efectos que
se generaron para las aseguradoras en los casos de objecidon por reticencia fueron los
mismos que se habian establecido para los de preexistencia. Sin embargo, con esta
sentencia y con fundamento en la carga de comprobacidn, la Corte amplié la obligacién y
por primera vez, entonces, se exigio a las aseguradoras la practica de examenes médicos
para verificar la informacién entregada por el tomador®®, lo cual, como ya se habia
mencionado, implica un sobrecosto para las aseguradoras y la ejecucion de una obligacién
que no solo no esta contenida en la ley, sino que el propio articulo 1158 del Cddigo de
Comercio indica que no debe realizarse y que ademas, la Corte Suprema de Justicia, y la
misma Corte Constitucional en la sentencia C-232 de 1997, ya habian indicado que no era

exigible a las compafiias aseguradoras.

Esto ultimo fue sostenido por el magistrado Luis Guillermo Guerrero, en sentencias
posteriores como la T-570 de 2015 y la T-058 de 2016, en las que trata de adecuar un poco
la linea que llevaba la Corte. En estas decidid que era la justicia ordinaria quien debia decidir
sobre la existencia o no de la reticencia del tomador ya que tal figura requiere de un trabajo
probatorio que no satisface el proceso de tutela, por lo que en ambos casos procedié la
accion de tutela como mecanismo transitorio, ordenando a las entidades bancarias
refinanciar los créditos que habian otorgado a los asegurados, mientras los accionantes

interponian la demanda ordinaria correspondiente:

59 Esta nueva conducta, basada en el deber de comprobacidn, es reiterada en las sentencias T-684 de 2015 y
T-024 de 2016.
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“la discusion se centra en un tema principalmente probatorio referente a la
existencia o no de mala fe en la declaratoria del estado de salud y en las
consecuencias que ello pueda generar, asi como en el alcance de esa omisidon frente
a la ocurrencia del siniestro asegurado. Como se observa los anteriores asuntos
involucran aspectos probatorios y valorativos de caracter contractual que
desbordan el ambito de la tutela y que se deben ventilar ante la justicia ordinaria, la
cual, como se ha dicho, puede dar una respuesta en términos razonables a dicha

discusion”.

En estos fallos, la Corte reiterd las reglas de las preexistencias establecidas en la sentencia
T-222 de 2014, aclarando que la exigencia de estas conductas era viable en los contratos de
seguro de salud, justificado por ser esta la prestacidn de un servicio publico y aplicacion del
principio de la buena fe. La T-058 especificamente indicd que si bien estas reglas han sido
reiteradas, no debe olvidarse que la tutela tiene efectos inter partes, por lo que no existe

una regla "per se" de exigencia de examenes médicos para las aseguradoras.

Ambas manifestaron, entonces, que por ejemplo, en los seguros de vida estos no se tienen
que exigir porque para ellos aplica el articulo 1158 del Cddigo de Comercio, cuyo
fundamento consiste en que, de acuerdo con el principio de la buena fe que rige los
contratos de seguros, se puede confiar en que la informacidn dada por el tomador es sincera
y por ende, no es obligatoria la practica de exdmenes médicos, pues de lo contrario se
desdibujaria la obligacidon que tiene el tomador de declarar sinceramente el estado del

riesgo.

En la T-570 de 2015, el magistrado considerd que, en el caso concreto, la aseguradora no

habia sido negligente por no haber practicado exdmenes, y en la T-058 de 2016 que la

compaifiia habia sido lo suficientemente diligente, puesto que habia provisto a la tomadora
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un cuestionario con las preguntas que consideraba relevantes para la determinacion del

riesgo; no obstante en la primera indicé que:

“no puede determinarse que el senor Robles Restrepo haya faltado a su deber de
obrar de buena fe, ni tampoco que el déficit de informacién que puede advertirse
haya provenido de una actuacidn culposa dirigida a encubrir su estado, pues no
existe evidencia de que a partir de los dictdmenes médicos y diagndsticos
preexistentes hubiese estado en la posicidn de anticipar la ocurrencia del riesgo que
buscé amparar, ni que esa eventual invalidez hubiese sido el mdvil para adquirir un
préstamo cuyo pago quisiera eludir por medio de la adquisiciéon de un seguro, lo cual
se infiere del hecho de que durante casi cuatro afios pagd cumplidamente las cuotas

de su obligacion.

Igual consideracién hizo para la segunda, sobre la accionante Hernandez Herrera.

Mas adelante, el mismo magistrado (Luis Guillermo Guerrero) fallé la sentencia T-501 de
2016, en donde sus argumentos fueron idénticos que los anteriores. En este caso, la
aseguradora objetd por reticencia, pues identificé que el tomador habia declarado que no
consumia marihuana, cuando realmente si lo hacia. La Corte en este caso, como en muy
pocos, establecié que no procedia la accidén de tutela puesto que no solo la reticencia era
un tema que le competia a la jurisdiccidn ordinaria, sino que ademas no se evidenciaba la
violacion de derechos fundamentales ni se habia acreditado la existencia de un perjuicio

irremediable por parte de la accionante.

Frente a la regla de la prueba de la mala fe, solo en el 2016 parece clarificarse que la “mala
fe” que la Corte constantemente exige, abarca tanto al dolo como a la culpa, pues manifesto
en la sentencia T-240 del magistrado Pretelt Chaljub, que habra casos en los que “a pesar

de existir hechos determinantes anteriores a la adquisicion de la pdliza, no se constituira
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mala fe del tomador por cuanto éste no tenia conocimiento de los hechos, casos en los
cuales corresponderd a la aseguradora demostrar lo contrario” lo que permite inferir que
también habria mala fe cuando el tomador si conocia, pero no se informé por negligencia o
culpa. Esta inferencia se veria confirmada en la T-501, pues en esta la Corte indicé que la
nulidad relativa del contrato por no declarar los hechos que objetivamente agravan el riesgo
procederd también, si, no habiendo cuestionario, se prueba la culpa del tomador®. Pero,
ademas, reconocio el error inculpable, como forma de reticencia, aclarando que esta no
implica la nulidad relativa del contrato, sino la disminucién de la prestacidon asegurada,

como lo indica el articulo 1058.

En las sentencias mas recientes (T-570 de 2015, la T-058 de 2016 y la T-501 de 2016) se
evidencia una fractura en la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, pues si bien
estas Ultimas constituyen un redireccionamiento hacia una interpretacion mas cercana a la
tradicional, paralelamente a ellas la Corte estaba expidiendo la T-316 y T-684 de 2015y la
T-024 de 2016, en las que consolidaba la linea que venia desarrollando consistente en una
exigencia fuerte de comprobacién a las compafiias de seguros y una reduccién significativa
del dmbito de aplicacién del deber precontractual de informacién de la compaiiia

aseguradora.

Por otro lado, también es importante rescatar un ultimo considerando de la sentencia T-
501 de 2016 y es que, tal como la establecieron las interpretaciones tradicionales, aclaré
que debe existir un nexo causal entre la informacién omitida por el tomador y el
consentimiento (viciado) de la aseguradora, so pena de que no proceda la objecion del pago

de la prestacion por reticencia, no entre la informacién omitida y el siniestro.

60 | 0 que muestra también que, por primera vez, la Corte diferencid las formas en las que el tomador puede
dar la informacién: espontaneamente o mediante cuestionario.
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Para concluir, las reglas que establecié la Corte Constitucional en su interpretacién del

deber precontractual de informacidn, fueron las siguientes:

a)

b)

Las aseguradoras tienen la obligacion de demostrar la mala fe del tomador o
asegurado en el incumplimiento del deber precontractual de informacidn, para que
la nulidad relativa del contrato proceda. Como justificacion de esta regla, la Corte
establecié que solo la compafiia aseguradora puede demostrar que no hubiera
contratado o que lo hubiera hecho en condiciones mds onerosas. Esta regla ha sido
reiterada en las sentencias T-751 de 2012, T-222 de 2014, T-830 de 2014, T-919 de
2014, T-393 de 2015, T-316 de 2015, T-684 de 2015, T-570 de 2015, T-058 de 2016,
T-240 de 2016, T-609 de 2016 y T-501 de 2016. En este sentido, la Corte parece
mezclar dos asuntos diferentes: la prueba de la mala fe (que hace recaer en la
aseguradora) y el caracter relevante que debe tener la informacion no declarada
para efectos de que haya lugar a la nulidad del contrato o reduccién de la
indemnizacién.

Si la aseguradora afirma que el tomador incumplié el deber precontractual de
informacidn, basdndose en cldusulas ambiguas o vagas del contrato, no prosperara
la objecion del pago por reticencia, puesto que la buena fe exige claridad en la
determinacion del alcance de la cobertura del contrato, para que las compafiias no
abusen de su posicién dominante. Esta postura la adoptaron las sentencias T-751 de
2012, T-222 de 2014, T-830 de 2014, T-316 de 2015, T-684 de 2014 y T-024 de 2016.
Si la aseguradora conocia o debia conocer los hechos o circunstancias relevantes del
riesgo que fueron omitidas por el tomador, no procedera la objecién del pago de la
prestacion asegurada por reticencia y, por tanto, no habrd nulidad relativa del
contrato. Esto lo indica el propio articulo 1058 del Cédigo de Comercio y la Corte ha
estado de acuerdo como se ve en las sentencias T-222 de 2014, T-919 de 2014, T-
393 de 2015, T-316 de 2015, T-570 de 2015, T-058 de 2016, T-024 de 2016, T-240 de

87



2.4,

d)

e)

2016, T-609 de 2016 y T-501 de 2016, aunque es de resaltar que en ninguna de ellas
se concretd en qué consistia este conocimiento.

Se les asignaron a las aseguradoras las cargas de lealtad, claridad, informacién y
comprobacidn, y en virtud de esta ultima se obligd a estas a inspeccionar el estado
del riesgo, concretamente en la realizacion de exdmenes médicos para rectificar la
informaciéon dada por el tomador, so pena de no poder objetar el pago de la
prestacion asegurada por reticencia. Esta postura la sostienen ademas de la T-316
de 2015, la T-684 de 2015 y la T-024 de 2016. Las cargas parecen deberes derivados
de la buena fe, pero la magistrada que las fijo, no menciond este principio.

Las sentencias T-570 de 2015, T-058 y T-501 de 2016, no obstante, se distanciaron
de la regla anterior, estableciendo que esto era viable para los contratos de seguro
de salud, pero que como regla general no se le podia obligar a las aseguradoras
realizar examenes médicos para corroborar la informacién entregada por el
tomador en todos los contratos de seguro, pues esto desdibujaria el deber
precontractual de informacion e iria en contravia también del articulo 1158 del

Cddigo de Comercio colombiano.

CRITICAS Y ANALISIS

Una vez expuesta la postura de la Corte Constitucional sobre el deber precontractual de

informacidn en el contrato de seguro y teniendo claras las interpretaciones que de este

deber han hecho la Corte Suprema de Justicia y la doctrina nacional, se resaltaran los

aspectos mencionados por la Corte en los fallos de tutela que parecen problematicos o que

aparentemente chocan con el entendimiento tradicional de la figura en cuestion.
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2.4.1. DEFINICIONES Y USO DE TERMINOS

La primera observaciéon que debe hacerse es que la Corte Constitucional en sus sentencias,
utiliza el término reticencia, en vez de indicar que se esta ante un incumplimiento del deber
precontractual de informacién por parte del tomador de la pdliza, ya sea por inexactitud o

por reticencia®’.

Como bien lo indica el articulo 1058 del Cddigo de Comercio, el deber precontractual de
informacién, como obligaciéon que tiene el tomador frente a la aseguradora de declarar el
estado del riesgo de manera sincera, puede ser incumplido por este mediante reticencia o
inexactitud. No obstante, la Corte Constitucional en las sentencias de tutela en las cuales
intentd definir la reticencia fue antitécnica en la exposicidon de este concepto, puesto que
el significado que le da es la “la inexactitud sobre los hechos o circunstancias que el tomador
del seguro debe declarar sobre el estado del riesgo al momento de celebrar el contrato”.
Esto evidencia, no solo que la Corte no tiene clara la definiciéon de la reticencia, la cual
consiste en una omisién o ausencia de expresion de cosas que debian ser manifestadas, tal
como lo indican las posturas tradicionales, sino que, ademads, pasa por alto que la ley
consagré que el incumplimiento del deber precontractual de informacién se da mediante

dos figuras diferentes.

En estricto sentido, los efectos de la inexactitud y la reticencia como forma de
incumplimiento al deber precontractual de informacién son los mismos, esto es, que se
pueda declarar la nulidad relativa del contrato de seguro o reducir la indemnizacién, por lo
que esta critica no tiene efectos practicos, aunque si teéricos y técnicos. Los comentarios

anteriores, si bien parecen superfluos, podrian resultar utiles, por ejemplo, para la mejor

61 Como se indicd, las aseguradoras, cuando presentan su objecion a las reclamaciones que los accionantes
les hacen, también parecen incurrir en esta imprecision.
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comprensidn de la institucion y su diferenciacion de otros asuntos con los cuales en

ocasiones confluye, como las exclusiones de preexistencias.

En este sentido, especialmente en seguros de vida o salud, se pudo evidenciar que cuando
las compafiias aseguradoras objetaron el pago de la prestacion asegurada por considerar
que los tomadores de seguros habian incumplido el deber precontractual de informacion,
esta objecidn concurridé, en muchas ocasiones, con la de exclusiones de preexistencias por
ser la informaciéon omitida o inexacta correspondiente a enfermedades, padecimientos o
estados de salud diagnosticados antes del perfeccionamiento del contrato®. Y en varios de
estos casos la Corte se limitd a resolver la excepcion de preexistencias, quedandose callada
respecto del incumplimiento del deber precontractual. La Corte decidid estos casos
llevando al derecho de seguros las reglas que se habian construido en el precedente sobre
preexistencias y, solo con posterioridad, alrededor del afio 2012, un poco en consecuencia
de esta mezcla y la confusion entre las dos figuras, fue estableciendo reglas propias para el

incumplimiento del deber precontractual, mediante pura creacién jurisprudencial.

2.4.2. ¢A TITULO DE QUE SE INCUMPLE EL DEBER PRECONTRACTUAL DE INFORMACION?

La ley consagré que el incumplimiento del deber precontractual de informacién en los
incisos segundo y tercero del articulo 1058 del Cédigo podia presentarse a titulo doloso,

culposo o de error inculpable. Sin embargo, la Corte en multiples sentencias de tutela

62 En las siguientes sentencias se objeté por reticencia, pero las consideraciones de la Corte fueron una mezcla
de esta figura con la de las preexistencias: T-751 de 2012, T-222 de 2014, T-830 de 2014 (al revés), T-919 de
2014, T-393 de 2015, T-316 de 2015 y T-570 de 2015.

63 “ . Si la declaracion no se hace con sujecién 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 soélo estard obligado, en caso de siniestro, a pagar un porcentaje de la prestacién 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”.
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desconocid la existencia de las dos Ultimas®, al consagrar que la objecién solamente
procedia en casos de mala fe del tomador en la declaracién del estado del riesgo (mala fe
que, ademas, indicé debia ser probada por la compafiia de seguros). Con esta regla, parece
qgue la Corte hubiera reducido los alcances del articulo 1058 del Cddigo de Comercio a
incumplimientos dolosos, puesto que da a entender que la Unica forma en la que se
incumple el deber precontractual de informacién es cuando la aseguradora demuestra que
el tomador mintié en su declaracion, esto es, cuando se prueba que tal sujeto tuvo la

intencidn de omitir la informacidn, lo que deja a un lado a la culpa y al error inculpable.

Es sorprendente que la Corte hubiera pasado por alto un punto tan relevante respecto del
deber precontractual de informacidn, toda vez que él se encuentra claramente dispuesto
en la legislacién mercantil y ademds comulga con el desarrollo del postulado de buena fe,
el cual, como se indicd, no es la simple contra cara de la mala fe, sino que de él se
desprenden deberes que deben ser cumplidos con diligencia. Lamentablemente, la omisiéon
ni siquiera fue justificada por la Corte, lo cual permite preguntarse si se tratd de una omision

intencional o de una omisidén por desconocimiento.

Solo a partir del 2016 la Corte empieza a reconocer que el incumplimiento al deber
precontractual de informacién se puede dar también a titulo de culpa y de error inculpable,
pues en la T-240 indicé que habria mala fe cuando se probara que el tomador conocia la
informacidn que omitid, sin vincular la mala fe con la intencién o no de incumplir sino con
el conocimiento, lo cual podria permitir inferir que quien conoce y no informé, habra sido
reticente o inexacto, ya sea a titulo doloso o culposo. Si bien en este fallo no hay un
pronunciamiento expreso, en la sentencia T-501 de 2016 si se consagraron la culpay el error

inculpable, de forma explicita, como maneras de incumplir con el deber, aclarando que para

64 En los casos de la sentencia T-152 de 2006 y de todos aquellos en donde se evidencié que el tomador a
pesar de no cumplir con su deber, no lo hizo con la intencién de mentir: T-751 de 2012, T-058 de 2016 y T-570
de 2015, el incumplimiento al deber precontractual de informacion a titulo culposo y de error inculpable
habrian sido las soluciones aplicables, de acuerdo con las posturas tradicionales.
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el dltimo la sancién es diferente. Habra que estar atentos a qué postura interpretativa sigue

reiterando la Corte en sentencias venideras.

En conclusion, la Corte Constitucional en fallos previos al 2016 circunscribia las
consecuencias del incumplimiento del deber precontractual de informacién Unicamente a
los casos de incumplimiento doloso, cuando en realidad, de acuerdo con lo establecido por
la ley y aceptado por las posturas tradicionales, la nulidad relativa del contrato aplica
también al incumplimiento culposo y cuando también existen consecuencias para el
incumplimiento por error inculpable. No obstante, pareciera que, en fallos mas recientes,
la Corte ha ido reconociendo en sus interpretaciones de la figura, la existencia de la
reticencia culposa, dolosa y por error inculpable, tal y como lo dispone la legislacién

mercantil.

2.4.3. PRUEBA DE LA MALA FE DEL TOMADOR.

Como se indico en el punto anterior, la Corte no solo definié que el incumplimiento debia
ser de mala fe para que procediera la objecidon, sino que esta debia ser probada por la
compafiia de seguros. ¢A qué se refiere realmente la Corte con “probar la mala fe del
tomador”? Esta no lo indica claramente y solo se limité a sefialar que esta carga la debe
asumir la aseguradora porque ella es la Unica que puede probar que no habria celebrado el
contrato o que lo habria celebrado en condiciones mas onerosas de haber conocido la

informacidn que le fue omitida o proporcionada de manera inexacta.

La Corte parece tener una confusién entre dos asuntos completamente diferentes: una cosa

es la prueba de la mala fe del tomador que le exige demostrar a las aseguradoras y otra, la

relevancia de la informacidn que debe declarar el tomador.
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Frente a la relevancia de la informacion, la Corte ha considerado, en consonancia con las
posturas tradicionales, que para que la nulidad relativa del contrato se dé como
consecuencia del incumplimiento al deber precontractual, la informacidn que se omitié o
que se dio de forma inexacta, de haberse declarado completa y sinceramente, hubiera
hecho que la aseguradora no celebrara el contrato o que lo hubiera hecho en condiciones
mas onerosas; sin embargo, probar esto no puede equipararse a probar la mala fe del
tomador y ademas no parece ser una justificacion adecuada para exigir a las aseguradoras

dicha prueba.

Por otro lado, la doctrina ha indicado que el articulo 1058 establece que se presume que el
incumplimiento es doloso o culposo cuando se da mediante la resolucién de un
cuestionario, y por lo tanto la aseguradora no tendria que probar ni el dolo ni la culpa del
tomador, sino Unicamente la diferencia entre la realidad y lo contestado en tal formulario.
No obstante, la Corte, al establecer la obligacién de probar la mala fe del tomador para la
declaracién de la nulidad relativa del contrato, parece desvirtuar tal presuncién, puesto que
ordena esta prueba siempre, sin importar el medio por el cual se haya suministrado la
informacién, entre otras cosas porque la Corte no hizo énfasis, en los fallos estudiados, en
la posibilidad de declarar la informacién de dos formas diferentes. Lamentablemente la

Corte no da razones para que se desvirtte dicha presuncion.

En este sentido, la exigencia de que el asegurador pruebe la mala fe resulta imprecisa
porque el deber también puede ser incumplido por culpa o por error inculpable, porque la
mala fe no se puede equiparar a la relevancia de la informacién y porque por disposicién

legal parece presumirse en los casos en los cuales se suministré cuestionario al tomador.
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2.4.4. PRINCIPIO DE LA BUENA FE

Parece que la Corte, a lo largo de sus pronunciamientos, y a pesar de que en repetidas
ocasiones utilizo el principio de buena fe como fundamento de las reglas que impuso, no
profundizd en su contenido y no lo desarrolld. Es cierto que en algunos casos cité a la Corte
Suprema de Justicia para fundamentar sus consideraciones frente al principio, pero solo lo
hizo para resaltar aspectos muy generales de la buena fe. Sin mayor profundidad, la Corte
Constitucional se limité a indicar, en la mayoria de fallos, que ambas partes del contrato
deben comportarse de conformidad con este principio e incluso, en varias ocasiones afirmé,
de forma errada, que de las partes se exigia la buena fe exenta de culpa®, cuando es claro
que la buena fe que proscribe acciones honestas, leales y probas es la objetiva y esta no

admite este calificativo.

Y si bien recurrentemente la Corte afirma que ambas partes deben cumplir con el deber de
buena fe, esta, fallo tras fallo, le impuso obligaciones Unicamente a las aseguradoras,
justificdndolas en este principio. En cambio, para los asegurados no solo no establecid
reglas, sino que en muchas ocasiones permitié que estos incumplieran el deber
precontractual de informacién sin sancion alguna, por afirmar que faltaba la prueba de la
mala fe®®. Con esto Corte parece generar un desequilibrio entre las partes contratantes, al
exigirle mas a las primeras, cuando realmente lo que el articulo 1058 busca es protegerlas
ante la posibilidad de que su consentimiento se vicie por parte de los segundos y tal como
las posturas tradicionales han indicado al manifestar que incluso, en esta etapa del negocio,

las aseguradoras son la parte débil del contrato.

65 Esta postura se asumio en las sentencias T-751 de 2012, T-684 y T-024 de 2016

% Frente a la mala fe, se insiste, la doctrina se habia pronunciado sefialando que si bien las actuaciones de
mala fe rifien contra el principio de la buena fe, este ultimo es mucho mds amplio en sus contenidos, por lo
gue no puede considerarse simplemente que uno es el anverso del otro.
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Adicionalmente, no se puede pasar por alto como de forma novedosa, en la sentencia T-
316 de 2015, la magistrada Calle Correa indicé que las aseguradoras tenian unas cargas de
lealtad, claridad, informacién y comprobacion. Si bien la Corte no dijo nada, estas cargas
parecieran provenir de la buena fe, sin embargo, de la carga de comprobacidon no podria
afirmarse esto, pues, aunque por su definicién podria asimilarse un poco al deber de
diligencia, que si se deriva de la buena fe, en el derecho de seguros esta diligencia no implica
la comprobacién ni la inspeccion del riesgo, tal como la han sostenido las posiciones

tradicionales y la misma Corte Constitucional en su sentencia C-232 de 1997.

El deber de diligencia en relacién con el de informacién, ambos derivados de la buena fe
objetiva, ha consistido, tradicionalmente, en que las partes no podran aprovecharse de
omisiones de la otra parte para no cumplir con la prestacién del contrato por considerarlo
viciado, cuando se tenia o se podia haber tenido elementos de juicio que suplian la falta de
informacién. El inciso cuarto del articulo 1058 claramente se desprende de este deber al
indicar 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 tdcitamente”.

De esta porcién de la norma, tal como lo han sostenido la Corte Suprema de Justicia, la
doctrina e incluso la propia Corte Constitucional en sentencia C-232 de 1997, no se deriva
la obligacidn para las aseguradoras de inspeccionar el riesgo o de comprobar la informacién
otorgada por el tomador en todos los casos (como lo ordend la Corte en la sentencia T-316
de 2015), sino Unicamente cuando la aseguradora hubiera tenido algun indicio que la
hubiera hecho profundizar en sus investigaciones. Puede afirmarse entonces, que el deber
de diligencia para las companias aseguradoras en relacion con el deber precontractual de

informacidn, no se traduce en la comprobacién de absolutamente todo lo que el tomador
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declare, sino en el deber de corroborar aquello que no le resulte del todo claro o aquello

que, luego de conocer ciertas circunstancias, hubiera podido conocer.

En la sentencia mencionada, la Corte les impone a las aseguradoras, por tanto, la carga de
investigar por el estado del riesgo, yendo mas alla de lo que el tomador le ha declarado,
cuando realmente quien conoce plenamente aquello que se pretende asegurar es este

ultimo, el cual legalmente tiene la obligacién de informarlo sinceramente.

Frente a la carga de comprobacion, la magistrada Calle establecié como su fundamento que
“las personas, al adquirir una péliza de seguro, pueden no estar al tanto de su estado actual
de salud, por lo que se hace necesario corroborar lo declarado por el cliente” y también que
“es la aseguradora la que conoce qué tipos de condiciones médicas son relevantes a la hora
de decidir celebrar un contrato de seguro, por lo que es aquella quien debe indagar por
dichas condiciones”. Esto no solamente excede la buena fe, sino que de estas afirmaciones
surgen varios interrogantes para los cuales la Corte no tiene respuesta: éno aplica entonces
la carga cuando se demuestra que el tomador si estaba al tanto de su estado de salud? Y
cuando obliga a las aseguradoras a indagar, éno puede entenderse tal indagacién como el
simple cuestionamiento del estado del riesgo? De acuerdo con la Real Academia Espaiola,
indagar significa “Intentar averiguar algo discurriendo o con preguntas”, por lo que podria
asumirse que la comprobacién no implica necesariamente la realizacion de exdmenes
médicos, como pretendié concluir la magistrada en la definicidon de la carga al establecer
que “El deber de comprobaciéon puede materializarse de multiples formas, incluyendo la
practica de exdmenes médicos o la exigencia de presentar unos recientes para certificar sus
condiciones vitales”, lista que, por lo demas, no parece taxativa y parece dejar sin funcién

al cuestionario que el propio articulo 1058 del Cédigo avala.
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2.4.5. EXAMENES MEDICOS

Derivado de los comentarios anteriores, uno de los elementos mas polémicos encontrados
en el andlisis realizado al deber precontractual de informacion, es sin duda, la obligacidn
que le impuso la Corte a las aseguradoras de realizar exdmenes médicos para verificar la
informacién suministrada por el asegurado o tomador. Realmente, hasta el 2015, esta
obligacion existia, pero para poder objetar las reclamaciones por preexistencias, solo que
como en muchos casos esta objecién habia concurrido con la del incumplimiento del deber
precontractual de informacion y la Corte, sin analizar a profundidad el asunto, decidia los
casos comprobando Unicamente si estos examenes se habian realizado o no, sin tocar el
tema de la reticencia y por lo tanto indirectamente esta parecia no proceder cuando no se

practicaban los exdmenes médicos.

Solo a partir de la sentencia T-316 de 2015 fue que surgié para las aseguradoras la
obligacion de realizar exdamenes médicos en cumplimiento de la carga de comprobacion
anteriormente mencionada, so pena de no proceder la nulidad relativa del contrato por el
incumplimiento del deber precontractual de informacién. En esta oportunidad la Corte
establecié que, en virtud de tal carga, era deber de las aseguradoras realizar esta
corroboracién, desconociendo que el articulo 1158 del Cédigo de Comercio es claro en
establecer que para los seguros de vida estos examenes no tienen que hacerse y olvidando
que el fundamento del articulo 1058 es la buena fe, por lo que al obligar a las aseguradoras
a realizar estos examenes, estaba desdibujando tal principio, el desarrollo jurisprudencial
del deber precontractual de informacién y la obligacién del tomador de ser sincero en la

declaracién del estado del riesgo.

En sentencias recientes, sin embargo, pareciera haber una nueva postura en la Corte con

respecto a la inspeccién del riesgo, ya que las sentencias de tutela del magistrado Luis

Guillermo Guerrero indican que como las sentencias tienen efectos inter partes, no existe
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una regla aplicable a todos los casos de seguros y por tanto, cada uno debe analizarse
particularmente, teniendo en cuenta que la exigencia de realizar exdmenes médicos le
genera a la aseguradora una carga muy alta y desfigura lo ordenado por el legislador en el

articulo 1058.

Como se indicd mas arriba, el ultimo inciso de este articulo contempla que si la aseguradora
conocia o podia conocer la informacién que el tomador omitié o entregd de forma inexacta,
la nulidad relativa del contrato no se daria. Frente a esta particularidad, la Corte
Constitucional no hizo consideraciones adicionales, sino que se limitdé a reafirmarla y
reiterarla, ignorando que en ella estaba una de las razones para no poderle imponer las
cargas a las aseguradoras de inspeccionar el riesgo y en consecuencia, de realizar exdmenes

médicos®’.

Como en otros asuntos, habra que esperar futuros desarrollos jurisprudenciales para saber
si la Corte mantendrd su postura sui generis, ajena a la interpretacién tradicional de las
disposiciones legales y del principio de buena fe, o si, por el contrario, se inclinara por estas

interpretaciones como ha venido con algunas de las sentencias mas recientes.

2.4.6. AMBIGUEDAD Y VAGUEDAD EN EL CLAUSULADO.

Una de las posturas mas reiteradas de la Corte en los fallos estudiados consistié en que las
clausulas ambiguas o vagas que hubiera en el contrato de seguro debian interpretarse bajo
el principio pro homine de acuerdo con la buena fe y el articulo 1624 del Cédigo Civil. Si por

principio pro homine se entiende la interpretacion contra proferentem (que parece ser lo

67 La Unica vez que la Corte relaciond este inciso con la realizacién de exdmenes o la inspeccion del riesgo fue,
paraddjicamente, en la sentencia T-316 de 2015: “las aseguradoras no pueden alegar en su defensa que el
tomador/asegurado incurrié en reticencia si conocian o podian conocer los hechos que dieron lugar a dicha
reticencia, como en aquellos eventos en los que se abstuvieron de comprobar el estado de salud del asegurado
al momento de tomar el seguro, por medio de la practica de examenes médicos o la exigencia de unos
recientes”.
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que entiende la Corte), esta parece acertar en el uso de este principio como forma de
interpretacion de los contratos, de acuerdo con los tratados de buena fe estudiados, los

cuales consagraron la importancia de tal principio para esta funcion del derecho.

En este sentido, las sentencias en las cuales la Corte consideré que la aseguradora no podria
objetar basada en tales cldusulas, deberian haber dicho mas bien que en estos casos, las
clausulas ambiguas y vagas se interpretarian a favor del tomador o asegurado, pues lo que
realmente debe suceder ante la vaguedad o ambigiiedad del clausulado contractual no es
la imposibilidad de objetar el pago de las prestaciones, sino una reinterpretacion de los

pactos del contrato de adhesion.

Ahora bien, con respecto a la regla de que una aseguradora no puede basar su objecién de
incumplimiento al deber precontractual en cldusulas ambiguas o vagas dispuestas en el
contrato, la Corte dispuso al principio de la buena fe como razén de ella, diciendo
especificamente que las compaiiias aseguradoras deben ser claras en la informacién que
disponen en sus contratos, para que el alcance de la cobertura sea claro y de esta forma,

esta no abuse de su posicién dominante.

Si bien la fundamentacion se ajusta correctamente al contenido de la buena fe objetiva,
pues les exige a las aseguradoras el cumplimiento de deberes de claridad e informacién,
que se derivan de ella, debe hacerse una precision frente a esta regla, pues si los casos que
se estudiaron giraban en torno al deber precontractual de informacidn, équé relacion tiene
esta figura con la ambigliedad y vaguedad de las cldusulas del contrato de seguro? La Corte
no es muy clara cuando se pronuncia sobre este tema, en cuanto a qué es lo que debe
interpretarse bajo el principio pro homine, ées el cuestionario aportado por la aseguradora?
¢éo es el clausulado del contrato? Si se refiere a lo primero, sera acertada su postura, pero
si se refiere a lo segundo, que es lo que parece, aunque su fundamentacién es correcta,

esto no tendria ningln vinculo con el deber precontractual de informacién que se le exige
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a los tomadores y mucho menos, de ello se deriva la posibilidad de que la Corte niegue la

objecion al pago presentada por las aseguradoras.

2.4.7. CONCLUSION DE LAS CRITICAS

La Corte Constitucional, con andlisis poco rigurosos, evidencié que en multiples ocasiones
desconoce las especificidades del asunto objeto de estudio, cuando por ejemplo, definid la
reticencia de forma antitécnica, cuando no consagré posibilidades que el legislador
expresamente establecid en la ley como el incumplimiento del deber a titulo de culpa o de
error inculpable, o cuando confundié la objecidn por exclusidon de preexistencias con la

objecion de no haber declarado sinceramente el estado del riesgo.

Adicionalmente, parece equivocarse en repetidas ocasiones al fundamentar sus
consideraciones en el principio constitucional de la buena fe, puesto que no solo es
imprecisa en la diferenciacién de la buena fe objetiva y subjetiva, sino que ademds genera
un desequilibrio en el contrato de seguro al cargar a las aseguradoras con obligaciones
altamente costosas argumentando que estas deben cumplir con tal principio, pero no
asigna obligaciones reciprocas a la parte “débil” del contrato, a pesar de asegurar que este

deber deben cumplirlo ambas partes del negocio.

De la buena fe, entonces, cred dos reglas interpretativas, que al parecer son las mas
trascendentales para el objeto de estudio: i) la obligacién de las aseguradoras de demostrar
la mala fe para que haya un incumplimiento al deber precontractual de informacion vy, por
tanto, proceda la nulidad relativa y ii) el deber de las aseguradoras de comprobar la
informacidén dada por el tomador. De esta ultima se deriva, a su vez, la obligacion de realizar
examenes médicos, so pena de no proceder la objecidn por incumplimiento al deber de

informacién por reticencia o inexactitud.
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La primera de ellas es reiterada por la mayoria de las sentencias estudiadas, lo que parece
indicar que esta se consolida como una regla fija. Debe tenerse en la cuenta el andlisis sobre
como es que se prueba la mala fe del tomador y mas aun, qué es lo que esta implica, pues
como se evidencio, a partir del 2016 parece que la Corte se aparta un poco de la linea que
sostenia hasta el momento consistente en que la reticencia solo se daba cuando habia
incumplimientos dolosos del deber, para reconocer que esto también se genera cuando el

tomador incurre en culpa o en error inculpable.

Y en cuanto a la segunda regla y su derivada, también parece estarse dando un cambio
jurisprudencial. La separacion se da en cuanto a que en tres sentencias del magistrado Luis
Guillermo Guerrero, todas recientes (2015 y 2016), se establecio que tales reglas, aplicadas
a todos los contratos de seguro, lo Unico que hacian era desdibujar el articulo 1058 del
Cddigo al eliminar la obligacion del tomador de declarar sinceramente el estado del riesgo
e ir en contra del articulo 1158, el cual indica que no es obligatorio para las aseguradoras la

ejecucidon de examenes médicos.

Puede concluirse, entonces, que cuando la Corte Constitucional resolvi6 mediante
sentencias de tutela, casos de incumplimiento del deber precontractual de informacion por
reticencia o inexactitud en contratos de seguro, interpreté la figura de forma diferente a
aquella que ya la Corte Suprema de Justicia, la doctrina nacional y la misma Corte
Constitucional en su sentencia de C-232 de 1997 tenian tradicionalmente establecida como
postura interpretativa sélida del articulo 1058 del Cédigo de Comercio, evidenciando que
desconoce las especificidades del asunto, creando para las aseguradoras obligaciones que
implican mayores costos y desventajas frente a los asegurados, en la relacion contractual,

todo ello sin aportar suficientes razones o argumentos que justifiquen su interpretacion.
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CONCLUSIONES

La buena fe es un principio que se encuentra consagrado en el ordenamiento juridico
colombiano, no solo legalmente sino también como precepto constitucional, con el
propésito de regir todas las relaciones juridicas que se lleven a cabo. Su origen provino del
derecho romano y desde entonces, se ha podido evidenciar que su contenido es complejo,

implicando mas que el simple respeto de la palabra.

Este principio, como lo ha establecido la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia y la doctrina nacional, esta dividido en dos: la buena fe subjetiva y la buena fe
objetiva. La primera se entiende como el simple convencimiento de estar ejecutando un
negocio juridico conforme a derecho y la segunda, en cambio, implica llevar a cabo ciertas

conductas a favor de la contraparte del negocio.

La buena fe objetiva, por tanto, hace surgir varios deberes, en virtud de su indeterminacién
y ductilidad: deberes de informacidn y claridad, diligencia, honestidad, cooperacién, lealtad,
solidaridad, transparencia, probidad, no ir en contra de los actos propios, prohibicidon de
abusar del derecho, en fin, con los cuales deben cumplir ambas partes de un contrato si
quieren que este surta todos los efectos pactados, pues el incumplimiento de alguno de
ellos implicara el incumplimiento de la buena fe y, por tanto, se generardn consecuencias

como, entre otras, la nulidad de los contratos o la obligacion de indemnizar perjuicios.

En el contrato de seguro, el principio de la buena fe tiene diversas aplicaciones, pero una
de las mas importantes es la consagrada en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio, esto
es, el deber precontractual de informacién. Este deber conlleva la obligacién, para el
tomador, de declarar de manera sincera el estado del riesgo antes de suscribir el contrato,

para que la compafiia aseguradora pueda identificar qué esta asegurando y cudl es el valor
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de la prima que debe cobrar como contraprestacién, pues en caso de no tener claras las

condiciones en las que va a contratar, su consentimiento se veria viciado.

La Corte Suprema de Justicia y la doctrina nacional han manifestado sus posturas sobre esta
figura, consolidandose como la postura interpretativa tradicional. En consecuencia, han
entendido que la informacién que debe otorgar el tomador es aquella que sea relevante,
esto es, aquella que haria que la aseguradora no celebrara el contrato o que lo hiciera en
condiciones mds onerosas. Ademas, consideran que tal informacién puede ser
proporcionada de manera espontdanea o mediante el diligenciamiento de un cuestionario
que la aseguradora puede proporcionar o no, y que, dependiendo de cudl de las dos formas
se utilice, la carga de la prueba para la aseguradora, cuando pretenda la declaratoria del
incumplimiento del deber, podra variar, pues en algunos casos tendra que demostrar la

culpa y en otros le bastard con demostrar la diferencia entre la realidad y lo manifestado.

También han indicado que el deber precontractual de informacién se incumple si el
tomador incurre en reticencia o inexactitud, las cuales se originan cuando quien declara no
lo hace conforme a la realidad u omite informacion, a titulo doloso, culposo o por error
inculpable. Afirman que cuando se incumple con dolo o culpa, a su vez se esta incumpliendo
con el principio de la buena fe y, por ende, la sancién correspondiente es la nulidad relativa
del contrato. Y que cuando se incumple, pero por un error inculpable del tomador, la
sancién consistirda en la reduccion de la prestacidon asegurada, evidentemente menos
gravosa puesto que, aunque el consentimiento de la aseguradora si se vicia, el tomador no

incumplio realmente con la buena fe.

Establecieron también que estas sanciones no procederian si la compafia aseguradora
conocia o debia conocer la informacion que fue omitida por el tomador, puesto que, si esto
ocurre, se entiende que se saned el vicio del consentimiento y que la aseguradora consintié

en celebrar el contrato de esa forma. Pero consideraron que de este ultimo inciso del
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articulo 1058 no se deriva para las aseguradoras una obligacién de inspeccionar el riesgo o
de verificar la informacidn que le ha proporcionado el tomador, pues la compaiiia puede
confiar en la buena fe del tomador que le relatd los hechos o circunstancias, ya que el
contrato de seguro tiene la caracteristica de ser de ubérrima buena fe, aunque reconocen

que si se quisieran realizar podrian hacerlos asumiendo las consecuencias de ello.

La Corte Constitucional en la sentencia C-232 de 1997, en la cual se evalud y declaré la
exequibilidad del articulo 1058, realizé las mismas consideraciones anteriormente
expuestas, por lo que se puede afirmar que tanto esta, como la doctrina y la Corte Suprema
de Justicia mantienen una interpretacidén casi idéntica del articulo 1058 del Cdodigo, sus

posturas son consonantes.

No obstante, como manifestacidén del proceso de constitucionalizarian del derecho privado,
la Corte Constitucional comenzd a pronunciarse frente a este asunto a través de sentencias
de tutela, en donde se pudo evidenciar un cambio de postura frente a lo que hasta el
momento se habia afirmado del deber precontractual de informacién. El desarrollo de Ia
interpretacion que ha hecho la Corte de esta figura se fundd en el precedente de las
exclusiones de preexistencias en los contratos de medicina prepagada o en seguros de
salud, generandose para la Corte una evidente confusiéon entre ambos fenémenos, que

conllevd a que, en muchos casos, no las lograra diferenciar.

Las reglas que cred la Corte Constitucional sobre el articulo 1058 del Cédigo de Comercio,
las cuales, como se indicd, difieren de las interpretaciones tradicionales, consistieron en i)
obligar a las aseguradoras a demostrar la mala fe de los tomadores en la declaracién del
estado del riesgo, so pena de no proceder la nulidad relativa del contrato; ii) en no aceptar
la objecidn al pago de la prestacién asegurada por parte de las aseguradoras si estas se
basaron en clausulas ambiguas o vagas para indicar que el tomador o asegurado incumplié

el deber precontractual de informacién; iii) que si la aseguradora conocia o debia conocer
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los hechos o circunstancias relevantes del riesgo que fueron omitidas por el tomador, no
procedera la objecidn del pago de la prestacién asegurada por reticencia y, por tanto, no
habrd nulidad relativa del contrato; iv) que las aseguradoras deben cumplir con unas cargas
de lealtad, claridad, informacién y comprobacién, y que en virtud de esta ultima se obligd a
estas a inspeccionar el estado del riesgo, incluso a la realizacién de exdmenes médicos para
rectificar la informacion dada por el tomador, so pena de no poder objetar el pago de la

prestacion asegurada por reticencia.

Con esto la Corte Constitucional, evidencié que desconoce las particularidades del asunto
objeto de estudio y parece equivocarse en repetidas ocasiones al fundamentar sus
consideraciones en el principio constitucional de la buena fe, puesto que no solo es
imprecisa en su aplicacién, sino que ademas ha generado un desequilibrio en el contrato de
seguro al cargar a las aseguradoras con obligaciones altamente costosas, argumentando
gue estas deben cumplir con tal principio, pero sin asignar obligaciones reciprocas a la parte
“débil” del contrato. En general, las razones dadas por la Corte en sus sentencias carecen

de claridad y parecen ser insuficientes para soportar las posturas disonantes.

No obstante, desde el 2016, pareciera estarse dando un cambio de postura de la Corte,
sobretodo en cuanto a la posibilidad de que el incumplimiento del deber precontractual se
dé a titulo, no solo doloso, sino también culposo y por error inculpable, con las sentencias
T-240 y T-501 de 2016 y frente a la obligacion de las aseguradoras de comprobar la
informacién dada por el tomador mediante examenes médicos, gracias a las sentencias T-
570 de 2015, T-058 y T-501 de 2016 del magistrado Luis Guillermo Guerrero, las cuales
indicaron que esto no era viable para todos los contratos de seguro, pues se desdibujaria el
deber precontractual de informacién e iria en contravia, también, del articulo 1158 del

Cdédigo de Comercio colombiano.
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Bajo el estado actual de cosas, no es claro, entonces, si la Corte Constitucional seguird
interpretando el articulo 1058 del Cddigo de Comercio de conformidad con los ultimos
lineamientos, los cuales son mas afines a las posturas tradicionales de la Corte Suprema de
Justicia y la doctrina especializada, o si por el contrario, continuara con la linea que llevaba
hasta el 2015. Habrd que esperar futuros pronunciamientos para poder determinar qué
postura asumird la Corte en la interpretacion y aplicaciéon del deber precontractual de

informacién en el derecho de seguros.
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