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Resumen

El seguro de vida grupo deudores, protege a un grupo de deudores por parte de quien
le apareja un interés asegurable, es decir de un mismo acreedor, y su finalidad es la de
garantizar el pago de las obligaciones adquiridas por los asegurados para con el acreedor
(tomador), por los eventos cubiertos por la péliza. Ademas, busca garantizar el pago de una
obligacion, cuando, como consecuencia de la muerte o de la pérdida total o parcial de la
capacidad productiva de un deudor, se presenta el incumplimiento de una obligacion
crediticia; y ha sido la figura de la reticencia, a lo largo del tiempo, la que ha determinado el

pago o no de los riesgos amparados y la reputada posicion dominante de las aseguradoras.

Hasta la promulgacion de la Constitucién de 1991, y en un marco legal estrictamente
positivista, la Corte Suprema fue equilibrando la posicion dominante de las aseguradoras, al
imponerles obligaciones, en la etapa de asegurabilidad, que cada vez hicieron mas exigente
la demostracion de la existencia de la reticencia en el contrato de seguro. A partir de la
Constitucion de 1991, en el marco de un Estado Social de Derecho y con la llegada de las
nuevas doctrinas constitucionales y el surgimiento del post positivismo, la reticencia, y su
papel, el otrora cimiento del contrato de seguro de vida sobre la que reposaban la ubérrima
buena fe y la confianza de las partes, se ha venido diluyendo, porgue lo que hoy prima, no es
que el asegurado haya faltado a la verdad en la etapa de la asegurabilidad, sino que exista de
por medio, al momento del siniestro y de la reclamacion, una posible vulneracion de un
derecho del que sean titulares el asegurado o sus beneficiarios. Esto ha hecho que la figura

de la reticencia haya perdido su vigencia y ha llevado a repensar la eficacia de esta.
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Abstract

The debtor group life insurance protects a group of debtors on the part of whom an
insurable interest is provided, that is to say, of the same creditor, and its purpose is to
guarantee the payment of the obligations acquired by the insured towards the creditor
(policyholder), for the events covered by the policy. In addition, it seeks to guarantee the
payment of an obligation, when, as a consequence of the death or the total or partial loss of
the productive capacity of a debtor, the breach of a credit obligation arises; and it has been
the figure of reluctance, over time, that has determined the payment or not of the covered

risks and the reputed dominant position of the insurers.

Until the promulgation of the 1991 Constitution, and in a strictly positivist legal
framework, the Supreme Court was balancing the dominant position of the insurers, by
imposing obligations on them, in the insurability stage, which made the demonstration of
reluctance in the insurance contract. Beginning with the 1991 Constitution, within the
framework of a Social Rule of Law and with the arrival of the new constitutional doctrines
and the emergence of post positivism, reluctance, and its role, the former foundation of the
life insurance contract on The one that was based on the extremely good faith and the trust
of the parties, has been diluted, because what prevails today is not that the insured person has
lacked the truth in the insurability stage, but that there is a way, by At the time of the loss
and the claim, a possible violation of a right owned by the insured or their beneficiaries. This
has caused the figure of reluctance to lose its validity and has led to rethinking its

effectiveness.
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separation thesis; claim to correction; legal formalism; Fundamental rights.



1. Introduccion

La reticencia u ocultamiento de informacion fue siempre el bastion de la seguridad
juridica en el contrato de seguro de vida deudores, visto desde la Optica de las aseguradoras;
y visto desde los asegurados, era un obstaculo legal que impedia que se hiciera efectiva la
reclamacion al momento de presentarse el siniestro. La reticencia es una de las razones por
las cuales se predica que, en la relacion juridica derivada del contrato de seguro, la

aseguradora, tiene la posicion dominante.

Las aseguradoras, atribuyéndose facultades que la ley no les habia otorgado, abusaron
de su posicion y se dieron a la tarea de negarse al pago de siniestros, aduciendo el
ocultamiento de informacion, cuando esta prerrogativa, era exclusiva delos jueces de la
Republica. Fue solamente hasta casi terminado el siglo XX, cuando la Corte Suprema
comenz6 a exigirle a las aseguradoras que tuvieran una posicién activa, como parte en el
contrato, al indicarles que ellas, como conocedoras del negocio y como expertas en temas de
seguros, estaban obligadas, al tenor del conocer o debido conocer del articulo 1058, a
asegurarse de que las declaraciones entregadas por el potencial asegurado eran ciertas y que

debia valerse de la ciencia para validar que los hechos informados eran ciertos.

Hasta este momento, es cuando comienza a equilibrarse la balanza de la relacion
contractual del seguro de vida, que desde la creacion de la forma de aseguramiento, siempre
estuvo inclinada en favor de las aseguradoras. La doctrina?, dio un paso mas en la busqueda
del equilibrio inter partes al incorporar la nocion del “poder conocer” como obligacién en
cabeza de las aseguradoras, la que les imponia agotar todo atisbo de duda frente a las
declaraciones de asegurabilidad, de tal suerte que agotadas todas las exigencias y de llegar a
presentarse un hecho de salud desconocido, la Unica posibilidad que le queda agotar a la

aseguradora para negarse al pago del siniestro es la de la mala fe del asegurado.

! Sentencia No 139, expediente No 4640, Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casacion Civil.-Santafé de Bogotsa,
D.C., octubre dieciocho (18) de mil novecientos noventa y cinco (1995). Magistrado Ponente: Doctor Pedro
Lafont Pianetta.

2 (...) existe diferencia sustancial entre conocer, deber conocer y poder conocer. El inciso 42 del art. 1058
circunscribe la érbita de su aplicacion a las dos primeras hipdtesis, mas no a la tercera la intencion de la ley
claramente manifestada. Es que “el poder conocer” encierra un concepto mas exigente que “el deber
conocer”. Presupone un grado de diligencia mas alto, una mayor penetracion en el analisis del riesgo, asi en
su aspecto fisico como en su aspecto moral. Con lo cual, dicho sea de paso, se entorpeceria onerosa e
innecesariamente la celeridad comercial de la actividad aseguradora. (Ossa, 1991, p. 350)



En medio de las teorias del post-postivismo (Atienza, 2013), dice:

El Derecho no puede verse exclusivamente como una realidad ya dada, como el producto de
una autoridad (de una voluntad), sino (ademas y fundamentalmente) como una practica social
gue incorpora una pretensién de correccién o de justificacion. Ello implica un cierto
objetivismo valorativo; por ejemplo, asumir que los derechos humanos no son simplemente
convenciones, sino que tienen su fundamento en la moral (en una moral universal y critica,

racionalmente fundamentada). (p.29)

Se ha generado entonces una tendencia preferente hacia estas nuevas doctrinas, de
parte de algunos magistrados en especial de la Corte Constitucional, y se ve como en
numerosas sentencias hay una inclinacion de la Corte a amparar los derechos fundamentales,
tales como la dignidad humana, la vida digna, el minimo vital, el debido proceso, la vida, a
la familia, a la alimentacion, a la salud, la educacion, la vivienda digna, la igualdad?®,
considerando a fondo el cumplimiento o no del contrato de seguro de vida, en su etapa
precontractual, sin que lo que importe sea el cumplimiento o no de esta etapa del contrato y

lo que prevalezca sea la primacia de los derechos fundamentales.

Las tesis de Alexy comienzan entonces a hacer carrera y a entronarse en las
reflexiones jurisprudenciales de los jueces constitucionales, al hacer prevalecer el amparo del
derecho vulnerado - teoria de la pretension de correccion - en una clara muestra que la moral,
ahora si dentro del derecho, es un factor preponderante dentro de las decisiones de los jueces,
sin considerar si el fallo es intolerablemente injusto, como proponia Radbruch? al decir que
la idea de que las normas contrarias a principios basicos de la justicia (las que excluyen

radicalmente la igualdad de trato, «tratan a los hombres como subhombres y les niegan

3 Sentencia T-057/95, Sentencia T-1008/99, Sentencia T-1165/01, Sentencia T-1091/05, Sentencia T-152/06,
Sentencia T-517/06, Sentencia T-490/09, Sentencia T-832/10 Sentencia T-1018/10, Sentencia T-015/12,
Sentencia T-751/12, Sentencia de Tutela T-751/12, Sentencia de Tutela T-342/13, Sentencia T-058/14,
Sentencia de Tutela T-240/16, Sentencia T-222/14, Sentencia T-398/14, Sentencia T-571/14, Sentencia T-
370/15, Sentencia T-402/15, Sentencia T-670/16, Sentencia T-591/17, Sentencia T-251/17.

4 La Férmula introduce Gnicamente un limite excepcional en el [concepto de] derecho. Segun ella, el derecho
positivo sélo pierde su validez (Geltung) cuando, como dice Radbruch: «La contradiccidn de la ley positiva con
la justicia alcanza una medida de tal modo insoportable, que la ley, en tanto que ‘derecho injusto’
(unrechttiges Recht), ha de ceder ante la justicia». Tal es el caso cuando se traspasa el umbral del derecho
extremadamente injusto. Podemos, por tanto, dar a la Formula de Radbruch esta redaccidn abreviada: El
derecho extremadamente injusto no es derecho (Alexy, 2000; Atienza, 2013).



derechos humanos» [p. 40] o establecen penas absolutamente desproporcionadas) no son

Derecho valido, sino solamente ejemplos de arbitrariedad (Radbruch, 1962).

Es dable afirmar, que en la aplicacion de la justicia constitucional en Colombia, la
teoria de la naturaleza dual del derecho de Robert Alexy, se empodero y llego para quedarse,
al menos por el momento, desplazando el rigor del formalismo positivista, y que la tesis de
la conexion fue aceptada y de la mano de ella la tesis segun la cual, la moral y el derecho no
estan separados, si no que forman un todo, en especial en tratandose del amparo de derechos,

en especial de derecho fundamentales®.

Que las aseguradoras aleguen la reticencia en la declaracién de asegurabilidad como
fundamento de la respuesta a la negativa de pagar la contraprestacion por la concrecion de
alguno de los riesgos amparados, no tiene la fuerza, ni la credibilidad, ni la contundencia
necesarias para sobreponerse a la vulneracion de derechos constitucionales como la vida
digna, al minimo vital, al debido proceso, a la informacion, a la salud, a la dignidad humana,

a la vivienda, al debido proceso, al buen nombre, a la salud o la integridad personal.

La reticencia, entonces ha venido convirtiéndose en una figura juridica
intrascendente, entrada en desuso, y casi que inaplicable, incluso, sin importar que la
afectacion generada, pueda ser gravemente injusta o intolerablemente injusta. Vale la pena
entrar a considerar como elemento adicional la relacion de causalidad, no entre el siniestro y

el derecho vulnerado, y no entre el riesgo amparado y el siniestro.

Se busca ademas en este escrito y a través de cada uno de sus capitulos, responder a
la pregunta ¢ la reticencia u ocultamiento de informacién en el seguro de vida grupo deudores,
es una institucion juridica entrada en crisis debido al nivel de ineficacia al que ha llegado,

como resultado de las imposiciones trasladadas al asegurador en calidad de experto en la

5> La proteccidn de derechos fundamentales podria no darse, por algin tipo de cuantificacién mas no de
calificacién de los derechos, que permita darles un trato en el que se vuelva relativo el alcance de su
proteccidn, como cuando por ejemplo la viuda en su calidad de beneficiaria de un seguro de vida deudores,
demanda a la aseguradora buscando el reconocimiento del siniestro invocando la proteccién del derecho a
una vivienda digna; sin embargo, la vivienda es una vivienda 3500 millones de pesos, que de ser rematada, el
banco podria cobrarse la deuda y quedar un excedente a la viuda/beneficiaria con el que bien podria acceder
a una vivienda mas modesta aun quedando sin deuda. Este seria el caso de un fallo que podria calificarse de
gravemente injusto, porque no ampara el derecho, pero que en todo caso no seria intolerablemente injusto,
porque se abre a las alternativas.



relacién aseguraticia y si, como consecuencia de ello, el contrato de seguro de vida grupo
deudores, estard de cara al replanteamiento de unos nuevos postulados constitutivos de
nulidad?

Pregunta respaldada por el siguiente objetivo general : establecer si la figura juridica
de la reticencia o inexactitud frente al contrato de seguro de vida deudores en Colombia,
como garantia adicional en el otorgamiento del crédito de vivienda, se encuentra en crisis y,
puede incluso encontrarse en via de extincion, gracias a que se ha privilegiado la proteccion
de los derechos fundamentales sobre el hecho mismo de las declaraciones imprecisas de los
asegurados; el cual a su vez se soport6 con el objetivo especifico de establecer la reticencia,
como causal de nulidad relativa, en el contrato de seguro de vida deudores y el hecho de que

es una figura juridica en crisis.

Para el logro de estos objetivos se escogio el enfoque de la investigacion cualitativa,
con un disefio historico-descriptivo, a través del método hermenéutico, la recoleccion se dio
a traves de la revision documental de fuentes primarias y secundarias y finalmente como
técnica de analisis, se utilizd el anélisis de contenido, dado en cuatro momentos para llegar a
la teorizacion: el primero la categorizacion, la cual inicio con la transcripcion de la
informacidn protocolar, pasando por el establecimiento de unidades tematicas, para luego
codificar; el segundo momento fue la estructuraciéon, donde se presentd una sintesis
descriptiva de los hallazgos; el tercer momento es la contrastacion, en el que se utilizo la
triangulacion para comparar los resultados con los estudios paralelos o similares que se
presentaron en el marco teorico referencial y finalmente la teorizacion, en donde se traté de

integrar en un todo coherente y l6gico los resultados de la investigacion.

El objeto del plan metodoldgico fue aceptar o rechazar la hip6tesis de investigacion
planteada, afirmando que la figura juridica de la reticencia en el seguro de vida grupo
deudores, es de alguna manera la materializacion viva de la buena fe en este tipo de contratos;
esto en la medida en la que el asegurador espera absoluta sinceridad del asegurado en cuanto
a sus condiciones generales y especificas de salud, al momento de tomar el seguro, y en la
misma medida el asegurado espera que le sea pagado el riesgo una vez acaecido el siniestro.
No obstante con el amparo de ciertos derechos fundamentales aparentemente vulnerados por

la negativa del pago del riesgo amparado y en presencia de situaciones de reticencia, esta



figura ha venido resquebrajandose y entrando en una fase de crisis al estar perdiendo su
efectividad, toda vez que las aseguradoras igual han debido proceder a pagar los riesgos
amparados, so pretexto de estar vulnerando derechos fundamentales de los asegurados, aun

en presencia de inexactitud u ocultamiento de informacion.
2. Metodologia

El acercamiento a los conceptos aqui bosquejados se da desde el paradigma
cualitativo de la investigacion, propio de las ciencias sociales, el cual prioriza la
comprension por encima de la explicacion causal, por ende, evidencia el sentido l6gico
que tiene la relacion de diversos elementos de las figuras juridicas de reticencia y de
nulidad relativa, aplicados a los contratos de seguro de vida de deudores. Desde esta linea,
se asume una posicion epistemoldgica, que tiene su punto de partida en la hermenéutica
desde la vision de Gadamer (1993), quien plantea que, para llegar a la comprensién, el
intérprete debe darle sentido al texto atendiendo a condiciones de contexto e historia,
trascendiendo de las condiciones primarias del autor y de su publico originario, esto no
quiere decir que se deba prescindir de tales aspectos. Dicho en otras palabras: “el sentido
esta siempre determinado también por la situacion historica del intérprete, y en
consecuencia por todo el proceso histérico” (p. 326). De esta manera, desde la
reconstruccion progresiva del horizonte propio de interpretacion es posible llegar a
comprender el mundo del texto entablando un dialogo entre la distancia de ambas

dimensiones.

Asumiendo dicho posicionamiento, las fuentes primarias residen en la ley y la
jurisprudencia, teniendo como fuentes secundarias las disertaciones de la doctrina que
reinterpretan a las primeras, es por ello por lo que el principal objeto de estudio son los

conceptos contenidos en textos, en otras palabras:

El texto mismo tiene su contexto, que se ensancha con el paso del tiempo y con las maltiples
interpretaciones de que es objeto; por consiguiente, el intérprete debe recibir no sélo el texto
en su presencia fisica, objetiva, sino con los variados comentarios que se han hecho de él. Por
consiguiente, puede el intérprete criticar, argumentar, captar en una totalidad las diferentes
partes del texto, ubicandolos en el amplio contexto social; utilizar los procedimientos

dialécticos que amplien los significados captados con anterioridad, pues toda interpretacion



implica innovacion y creatividad en la medida en que la interpretacién del texto o de la accion
humana enriquezca su descripcion o comprension. (Martinez citado en Arréez, Calles y
Moreno de Tovar, 2006)

Por otra parte, y desde el Derecho, entendido como un sistema organizado de
manera coherente, que requiere de una comprension vista como unidad funcional e
integral, se privilegia el estudio de la norma como un elemento que forma parte de un
todo, es decir, es un sistema juridico que cuenta con una orientacion tedrica particular, la
cual exige la apropiacion de escuelas y métodos de interpretacion especificos (Lopez
Medina citado en Perilla, 2015). Las orientaciones tedricas de tales sistemas se
denominan iusteorias y se definen como “aquellos enfoques juridicos que estan llamados
a permear de manera ductil el sistema juridico de acuerdo con las caracteristicas del
contexto del cual provienen” (Perilla, 2000, p. 5). Por lo tanto su contexto en ese sistema
juridico y su relacién con otras fuentes permite entender que (i) el derecho es de
naturaleza abierta, (ii) que no puede ser creado de manera exclusiva por el legislador y
(iif) que los operadores juridicos se deben alejar de las interpretaciones miméticas para
aplicar interpretaciones auténticas (Perilla, 2015).

Por ltimo se debe precisar que se trata de una investigacion de caracter historico-
descriptivo, toda vez que se realiza el estudio desde la realidad histérica del contrato de
seguro de vida deudores, las partes en este tipo de contratos, aseguradores y tomadores
de un lado, y del otro, los asegurados, han tenido claras sus posiciones y condiciones al
momento de la toma del seguro de vida, en la que la condicion sine qua non para el
asegurado es ser preciso y conciso con respecto a la situacion de su estado de salud, lo

que se ha constituido en una variable casi que inmutable en todos los tiempos.
3. Lareticencia en el tiempo

Para dar cuenta de la metodologia de un disefio histérico descriptivo, se trae a
colacion, un fragmento de la sentencia del afio 1976 de la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia, del MP, José Maria Esguerra Samper, que da cuenta de las obligaciones
de las aseguradoras para esas calendas, en cuanto a ahondar en la informacion suministrada

por los asegurados:



"Si bien es cierto que el asegurador tiene la libertad de hacer averiguaciones
tendientes a confirmar las declaraciones que suministren el tomador y a comprobar si
no ha omitido dar informacion de alguna circunstancia que pueda influir en el riesgo,
también es cierto que la ley no pone especificamente al asegurador la carga de realizar
investigaciones para el objeto que se acab6 de mencionar. Tal carga se la asigna la
ley al tomador en la forma de obligarlo a obrar con extrema buena fe y de ser
totalmente sincero en las declaraciones que suministre para lograr el consentimiento

del asegurador”.

Este extracto de sentencia, nos sirve de base para establecer una referencia en
periodos de tiempo, que dan cuenta de qué manera ha cambiado la posicion de las

aseguradoras en la relacion contractual del contrato de seguro.

Primer periodo: va desde el afio 1971, hasta el afio 1995. En este periodo la reticencia
en el contrato de seguro reafirma la posicion dominante de las aseguradoras, en relacién
contractual con los tomadores, asegurados Yy beneficiarios. El ocultamiento de
informacidn durante la formacién del contrato permitia que las aseguradoras alegaran la
nulidad relativa del contrato de seguro con la noticia de ocurrencia del siniestro y la
reclamacion del pago de la contraprestacion debida. Esta condicion dejaba en cabeza de
tomador y asegurado toda la carga de la prueba y ademas todas las obligaciones emanadas
del iter contractual (Corte Constitucional, 1992; Corte Suprema de Justicia, 1977)°.

Segundo periodo: a partir del afio 1995, hasta el afio 1999, la Corte Suprema de Justicia’

dio un paso importante en pro de establecer un equilibrio en la relacion contractual en

6 Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, julio veintiocho de mil novecientos setenta y seis
(19769. MP: José Maria Esguerra Samper. GJ CLII Parte Il No 2393 (1976), ...d) por ultimo, las pruebas que la
censura estima preteridas por el Tribunal (salvo que la misma compaiiia demandante a través de su sucursal
de Cali, habia negado el mismo seguro de incendio) no demuestran que dicha sociedad hubiera conocido o
debido conocer esos hechos callados o deformados por las respuestas del tomador del seguro, sino, algunas
de ellas, que hubiera podido conocerlas. Esa extrema diligencia y cuidado, correspondiente a la culpa levisima,
no se le impone al asegurador; su responsabilidad en este contrato, a falta de disposicidn en contrario que la
establezca expresamente solo llega hasta la llamada “culpa leve” (art. 83 inc. 3° C.C.). Por consiguiente no es
razonable imponer a una sociedad aseguradora el deber de verificar la sinceridad y la exactitud de las
declaraciones de un tomador del seguro haciendo indagaciones en todas las demds empresas dedicadas a la
misma actividad mercantil...

7 Sentencia 4640 de 1995. Corte Suprema de Justicia, ... Y si por la naturaleza del riesgo solicitado para que
sea asegurado y por la informacién conocida y dada por el tomador, la compafiia aseguradora, de acuerdo



materia de seguro de vida grupo deudores, al interpretar el inciso final del articulo 1058
del Codigo de Comercio, y establecer el alcance de la acepcion “debié conocer” y
proponer que el actuar del asegurador iba mas alld de presentar un formulario de
aseguramiento o una hoja en blanco para declarar las condiciones de salud del tomador o
del asegurado, y esta responsabilidad adicional del asegurador estd encaminada a
verificar, en caso de presentarse dudas en las declaraciones plasmadas en el formulario,
mediante pruebas cientificas. Esta situacion que le permitiria al asegurador o bien sobre
primar al asegurado, o bien abstenerse de otorgar el seguro.

Tercer periodo: entre los afios 1999 y 2005, la Corte Suprema de Justicia quiso volver
a las posiciones de la veintena 1975-1995, (Expediente 6146/2001 MP Carlos Ignacio
Jaramillo, Expediente 9559/2005 MP Silvio Fernando Trejos Bueno) y devolverle los
fueros a las aseguradoras, en una clara y evidente inclinacion de la Corte a favor de estas,
al decir que la buena fe excelsa del contrato de seguro, se extendia a lo largo de todo el
inter contractual, en cuyo caso, de darse una enfermedad sobreviniente, de no ser
declarada por el tomador o el asegurado, estaria poniéndolo en condicién de ocultamiento
de informacion (Corte Suprema de Justicia, 2001, 2005).

Cuarto periodo: A partir del afio 2006, y sin que expresamente la Corte adopte la
expresion acufiada por Ossa (1991) de “poder conocer”, si hace un acercamiento paralelo
a su alcance al exponer que es el asegurador el experto en materia de seguros, es ademas
quien cuenta con los medios cientificos, técnicos y econdémicos para dilucidar si existe o
no, informacién oculta o callada en el formulario de asegurabilidad. Y, si teniendo a mano
todos los recursos de los que dispone, no lo hace, pues con el acto del otorgamiento del
seguro estaria avalando cualquier eventualidad posterior y de paso estaria saneando

con su experiencia e iniciativa diligente, pudo y debid conocer la situacion 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 previsidn, de su negligencia para salir de la ignorancia o del error
inicialmente padecido.

Sentencia 4923 de 1999. Corte Suprema de Justicia. "Debido conocer" que es término utilizado por el art.
1058, hace referencia a que el actuar de la aseguradora al momento de determinar el estado del riesgo, debe
ser diligente, o sea que no es de su arbitrio exigir del tomador una cualquier prueba o declaracidn, descartando
o guardando silencio sobre aspectos relevantes, y mucho menos dejando a su sola voluntad las
manifestaciones o pruebas para la determinacion del verdadero estado del riesgo, sino que, se repite, debe
asumir un comportamiento condigno con su actividad, dado su profesionalismo en tal clase de contratacion.



cualquier posible existencia de una nulidad relativa por reticencia (Corte Suprema de
Justicia, 2007)8.

Quinto periodo: Este periodo, que iniciaria en 2006, con la Sentencia T-517 de la Corte
Constitucional del MP Marco Gerardo Monroy Cabra, esta enmarcado en lo que se
conoce como la nueva dogmatica juridica, la constitucionalizacién del derecho o el post
positivismo, sentando un precedente importante en materia de seguros®. Para una mejor
comprension de este periodo (el presente) se hace necesario primero abordar el tema de
la interpretacion de la ley, toda vez que, es a través de esta, como se logra entender las
diferentes posiciones adoptadas por los jueces a lo largo de la historia del contrato de
seguro de vida deudores y es en el marco de la ley, a través del cual, los jueces definen

el reconocimiento o no del riesgo amparado.
4. De lainterpretacion de la ley

Dando aplicacién a la metodologia de investigacion cualitativa basada en el disefio
historico-descriptivo, se aborda este capitulo 4, de la interpretacion de la ley, desde el Cédigo
Civil colombiano, que en su capitulo 1V, también de la interpretacion de la ley, propone en
sus articulos 27 a 30, las diferentes formas de interpretacion de la misma y su aplicacion.

8 Sentencia T-832 de 2010, Sentencia T-222 de 2014, Sentencia T-430 de 2015, Sentencia T-830 de 2014.

La sentencia T-832 de 2010 fijaria unas subreglas muy importantes sobre exclusiones y preexistencias. En
primer lugar, establecidé “(i) que la carga de la prueba en materia de preexistencias radicaba en cabeza de la
aseguradora y no del tomador del seguro y, en segundo lugar, (ii) que las aseguradoras no podian alegar
preexistencias si, teniendo las posibilidades para hacerlo, no solicitaban exdmenes médicos a sus usuarios al
momento de celebrar el contrato. Por tanto, en esos eventos, no era posible exigirle un comportamiento
diferente a los asegurados”. En esa providencia, la Corte tuvo que estudiar un caso en el que una persona de
cincuenta y cuatro afios habia adquirido un crédito con un banco, el cual habria sido amparado por la
aseguradora. Ese seguro, nuevamente, operaria por pérdida de capacidad laboral superior al 50% o por
muerte. Su ARP le dictamind una disminucién del 77.5%, y al carecer de recursos econdmicos, solicité a la
aseguradora el pago insoluto de la obligacion amparada. No obstante, esa entidad se negd al pedimento de
la interesada pues indicé que no habia informado su verdadero estado de salud, previo a la celebracion del
contrato. Es decir, habia preexistencias que impedian el pago de la pdliza de conformidad con el articulo 1058
del Cédigo de Comercio.

% En tratdndose de la actividad aseguradora las Compafias de Seguros tienen la libertad de expedir o no
cauciones ordenadas por los jueces. Sin embargo, la negativa debe ser motivada por razones objetivas
derivadas del estudio del riesgo y no por consideraciones subjetivas, o que no respondan a criterios de
razonabilidad o proporcionalidad. Cuando se produce una tension entre la libertad de contratacion y derechos
constitucionales fundamentales como el acceso a la administracion de justicia, o el derecho a la reparacién de
las victimas de un delito, deben prevalecer estos derechos. Por otra parte, no puede perderse de vista que en
actividades de interés publico no se puede atender exclusivamente a intereses pecuniarios con
desconocimiento de la solidaridad o la necesidad de proteger, a la parte mas débil o que se encuentre en
estado de indefensién. Sentencia T-517/2006, Corte Constitucional, MP Marco Gerardo Monroy Cabra.



Segun Echeverry (2019), nuestro sistema de derecho conocido como el Civil Law, se deriva
de herencia romana posterior a la Ley de las 12 tablas, en donde, a partir de un sistema
deductivo, la codificacion de la ley se constituye en la premisa méaxima para la resolucion de
controversias entre los particulares. En consecuencia, el juez interpretaba y aplicaba dicha

ley al caso concreto para impartir justicia (Echeverry, 2019).

El antiguo intérprete, segun plantea Martinez (2015) se transforma en un simple
exégeta, en principio solo debe explicar las normas del Codigo y atenerse pasivamente a lo
que estas prevén. EI Codigo llega a comprender todo el derecho: “el pasado, recogiendo todo
el derecho nacional, el entonces presente, y el futuro, previendo hasta sus propios cambios y
posibles lagunas” (Narvaez, 2012, p. 156).

El concepto de Codigo al decir de Caroni (2013)*° debe necesariamente asociarse al
de plenitud, al reconocerse como completo, sistematico, univoco y autébnomo: esto implica
que sus postulados no admiten interpretaciones; y si bien, acepta la existencia de fuentes
subsidiarias, estas solo pueden tener cabida en la medida en que no pongan en tela de juicio

su supremacia (Martinez, 2015).

De tal suerte que, y sin duda alguna, es esta la base de las ensefianzas recibidas en las
facultades de derecho, por quienes, hasta los afos 80°s y comienzos de los afios 90’s del siglo
pasado, se encontraban cursando estudios de derecho y tenian claro, que la interpretacion de
la ley, se podia hacer de manera doctrinal, gramatical, exegética y sistematica y que lo
establecido en los codigos, era per se, los lineamientos a través de los cuales, los jueces

debian en estricto sentido, impartir justicia.
4.1.La estructura doctrinaria de la interpretacion judicial

El connotado jurista Friedrich Karl von Savigny (1878) propuso una estructura de
interpretacion compuesta por cuatro elementos, para los cuales daba una explicacion

aduciendo que:

10 Creo que es fundamental insistir en este primer aspecto y unirlo al deseo de «plenitud» que siempre habia
impulsado la idea de la codificacidn. Bajo este punto de vista, el cddigo era completo, sistematico y univoco;
se colocaba en el centro del ordenamiento juridico, se consideraba auténomo o autorreferencial (Caroni,
2013).



El elemento gramatical de la interpretacion tiene por objeto las palabras de que el legislador
se sirve para comunicarnos su pensamiento; es decir, el lenguaje de las leyes.

El elemento l6gico, la descomposicion del pensamiento o las relaciones légicas que unen a
sus diferentes partes.

El histdrico tiene por objeto el estado del derecho existente sobre la materia, en la época en
que la ley ha sido dada; determina el modo de accion de la ley y el cambio por ella
introducido, que es precisamente lo que el elemento histérico debe esclarecer.

Por ultimo, el elemento sistematico tiene por objeto el lazo intimo que une las instituciones
y reglas del derecho, en el seno de una vasta unidad (8.5). El legislador tenia ante sus ojos
tanto este conjunto como los hechos historicos, y, por consiguiente, para apreciar por
completo su pensamiento, es necesario que nos expliqguemos claramente la accién ejercida
por la ley sobre el sistema general del derecho y el lugar que aguella ocupa en este sistema
(a)*. El estudio de estos cuatro elementos agota el contenido de la ley. Téngase presente que
no son estas cuatro clases de interpretacion, entre las cuales pueda escogerse (sic) segun el
gusto o el capricho, sino cuatro operaciones distintas, cuya reunién es indispensable para

interpretar la ley (...) (p. 150)
Sin embargo, Savigny (1878), quiso hacer énfasis en lo siguiente:

El buen éxito de la interpretacién depende de dos condiciones esenciales, en donde se
resumen los caracteres de estos diversos elementos, y son, a saber: primero, debemos
reproducir en nosotros mismos la operacién intelectual en virtud de la cual se determiné el
pensamiento de la ley; segundo, debernos traer a consideracion los hechos histéricos vy el
sistema entero del derecho para ponerlos en inmediata relacién con el texto que tratamos de
interpretar. De esta manera podremos explicarnos por qué encontramos algunas veces en
sabios y reputados autores errores de interpretacion que parecen increibles, y en los que acaso
no caeria un estudiante distinguido, al cual se sometiera el mismo texto; fenémeno que podria
hacernos sospechar de la rectitud de nuestros juicios, si no tuviéramos presente el alcance de
las condiciones enumeradas. Estos errores se notan frecuentemente, sobre todo, en numerosas

materias que constituyen una parte muy considerable é instructiva del Digesto. (p. 151)

11 Dice Savigny al respecto de esta nota literal (a) El elemento sistematico forma también una parte esencial e
integrante de la interpretacion. Este elemento falta en los numerosos comentarios hechos sobre el derecho
justinianeo donde deberia esperarse encontrarlo. Son, en efecto, en su mayor parte, comentarios dogmaticos
y algunas veces histdricos en donde el autor, con ocasion del texto, se extiende sobre las materias que con él
se relacionan.



En cuanto a la interpretacion gramatical, la Corte Constitucional colombiana, en

sentencia del afio 2016, hizo la siguiente apreciacion:

Para la Sala, la interpretacion gramatical que atiende la literalidad de un texto legal no resulta
incompatible con la Constitucion, en la medida que, contrario a lo argumentan los
demandantes, la aplicacion de dicha modalidad de interpretacion en modo alguno puede ser
comprendida como una licencia para dejar de aplicar los preceptos constitucionales, a partir
del uso exclusivo de la norma de rango legal. Esta imposibilidad se infiere del mandato
superior segun el cual en caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley, se deben
aplicar las disposiciones constitucionales, como lo ordena el articulo 4° de la Carta. Llevando
dicho premisa al caso analizado, se encuentra que, en realidad, el cuestionamiento de la
validez constitucional que se plantea en la demanda parte de una interpretacion equivocada
de la disposicion legal acusada, que no desconoce uno de los postulados axiales del Estado
de Derecho, como lo es, el principio de la supremacia constitucional. (Corte Constitucional,
2016)

Por consiguiente, la labor del juez, al impartir justicia, dice Echeverry (2019),
consistia en la adecuacion del postulado normativo (de forma directa o a través de la analogia)
a larealidad factica con la finalidad de decidir de la mejor forma una problematica que llegara
a su conocimiento. Por ello, el sistema de analisis era netamente de caracter deductivo en
donde la norma se constituia en la premisa mayor, la situacion factica en la premisa menor y

la conclusion (o el fallo) era producto de esta relacion.

Es entonces palmario entender, que al momento de interpretar la norma, se debe tener
claridad en las razones de su existencia, y l6gicamente el alcance y el contexto en la que esta
fue promulgada, para lograr una mejor comprension de esta. Partiendo de este postulado
propuesto por Savigny, es mas simple entender lo que quiso el legislador, en este caso el
legislador de 1971, que para el caso que nos ocupa, que es la normatividad de contenido
aseguraticio del pais, ver de qué lado estaban sus principales y sus mas leales intereses —los

del legislador—, era sumamente evidente.

A esta manera de impartir justicia en el marco de las normas y los cddigos, ha sido a
lo que ha dado en llamarse, “formalismo juridico” y a lo que se hace referencia con este
término, al que Atienza (2013) califica de peyorativo, es a una concepcion del derecho cuyas

formas clasicas habrian sido el formalismo legalista de la escuela de la exégesis, que es



precisamente, al decir del profesor Isaza Ramirez*® “a lo que Savigny reacciona. Esta

reaccion es lo que se conoce como la escuela historica”.
Todas estas teorias del derecho comparten ciertos rasgos, como los siguientes:

Considerar que el derecho es un sistema completo y coherente; que solo los legisladores y no
los tribunales®®, pueden crear Derecho (la interpretacion consistiria en descubrir el significado
objetivo de un texto o la voluntad de su autor, no en innovar o desarrollar el Derecho); que
los cambios juridicos deberian reducirse al minimo, puesto que la certeza y la previsibilidad
son los méaximos valores juridicos; que el verdadero Derecho consiste en reglas generales y
abstractas fijadas en “libros juridicos”; que los conceptos juridicos poseen una logica propia,
la cual permite deducir de ellos soluciones sin tomar en consideracion elementos
extrajuridicos (las consecuencias sociales de las decisiones o los valores morales de las
normas); que las decisiones judiciales s6lo pueden justificarse deductivamente, esto es, segun
el esquema del silogismo subsuntivo que requiere, como premisa mayor, una norma de tipo
general y abstracto y, como premisa menor, los datos facticos del caso que se “subsumen” en
el supuesto de hecho de la norma para inferir de ahi, como conclusion, la consecuencia

juridica prevista en la norma. (Atienza, 2013, p. 23)
4.2.La interpretacion de la Ley y los fallos judiciales

En la sentencia que a continuacion se presenta, se da un claro ejemplo de las teorias
del conocer, del deber conocer y del poder conocer, como un avance del positivismo

normativistal* de camino a la argumentacion juridica, que bien podria encuadrar en una

12 |SAZA RAMIREZ, Esteban. Doctor en Derecho de la Universidad de los Andes, profesor de Derecho
Empresarial y Derecho Comercial.

13 “En Ia polémica sobre la codificacién que Savigny y Thibaut sostienen puede encontrar que, para Savigny,
ni los legisladores ni los tribunales, por si solos, tienen la capacidad de crear derecho. La razén de esto es que
la fuerza que caracteriza al derecho no reside en el mandato de una autoridad (Legislador o Juez), sino en la
correspondencia al espiritu cultural”. Isaza Ramirez Esteban.

14 Considerar el Derecho como un conjunto de normas creadas o modificadas mediante actos humanos e
identificables mediante criterios ajenos a la moral ha sido probablemente la concepcidn mas extendida en la
teoria del Derecho del siglo xx. Cabria hablar aqui de dos formas basicas. Una, la mas radical, esta
representada por Kelsen y considera el Derecho como un conjunto de normas coactivas. Otra, mas moderada
y sofisticada, se identifica con la obra de Hart, para el cual el Derecho ha de verse, fundamentalmente, como
una combinacién de dos tipos de normas: primarias (las que establecen que los seres humanos hagan u omitan
ciertos actos, lo quieran o no) y secundarias (se refieren a las anteriores e indican qué normas pertenecen al
sistema —regla de reconocimiento—, cdmo se pueden crear y modificar nuevas normasy quién puede hacerlo
—normas de cambio—, y qué organos deben decidir si se ha infringido o no una norma primaria y con qué
consecuencias —normas de juicio—). En el mundo hispano-hablante, los principales representantes habrian



especie de post positivismo. Véase coOmo en el caso que a continuacion se expone, la persona
asegurada, en su declaracion de asegurabilidad, hace claras manifestaciones de estar
padeciendo dolencias en su estado de salud, a esto es a lo que llamamos el conocer; la
aseguradora en su obligacion de ahondar en el real estado de salud de la potencial asegurada,
le ordena, por su propia cuenta, la realizacion de exdmenes, esto es el deber conocer; y una
vez, establecido el nivel de riesgo a asegurar, la aseguradora decide asegurarla y sobre prima
el valor del seguro, facultad que le otorga la ley a la aseguradora, es claro que esta, habria
podido perfectamente optar también por no asegurar, a esto a lo que se le llama el poder

conocer.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que este es un caso acaecido en el afio de 1986,
y tratado por la Corte Suprema de Justicia en sentencia con expediente No, 4640 de 1995;
donde se narra como la tomadora y asegurada con un contrato de seguro de vida de la
aseguradora Colpatria, cuya beneficiaria era la hija menor de la tomadora, solicita un seguro
de vida en el afio de 1986, estimado en quince millones de pesos, no obstante, una vez
realizados los exdmenes médicos a la peticionaria, el seguro fue fijado en la suma de cinco

millones y la prima fue aumentada en un doscientos por ciento.

En los examenes médicos se determina que el estado de salud de la asegurada se
encuentra en precarias condiciones, y haciendo uso de la facultad que le asiste la aseguradora
modifica las condiciones de asegurabilidad, bajando el valor asegurable y aumentando la

prima del seguro.

La asegurada fallece en el afio de 1987 y la aseguradora alega no estar en la obligacion

de pagar el riego porque la declarante:

incurri6 en inexactitud y reticencia al contestar el cuestionario que le propuso la aseguradora,
como quiera que nego alli que padecia de diabetes, cuando la verdad es que de tiempo atras
le habia sido diagnosticada la enfermedad, se le habia prescrito dieta especial y venia

ingiriendo drogas para su tratamiento y control. (Corte Suprema de Justicia, 1995)

sido Carrid (cuya posicidon estd muy proxima a la de Hart) y Alchourrdn y Bulygin (que defendieron tesis que
se sitlan, en cierto modo, entre Kelsen y Hart) (Atienza, 2013, pag. 24).



El juzgado le puso fin a la controversia con sentencia del 25 de agosto de 1992, en la
que decidio acceder a las pretensiones del demandante en reconvencion, esto es, que declard
el contrato de seguro de vida celebrado entre la asegurada y la sociedad "COLPATRIA"
como aseguradora, nulo, de nulidad relativa originada en la inexactitud en que incurrié la
tomadora al contestar el cuestionario que le propuso la compafiia de seguros (Corte Suprema
de Justicia, 1992).

En segunda instancia, concluye entonces el ad-quem, que es claro que la sociedad
aseguradora al aceptar la celebracién del contrato, no lo hizo a sabiendas de que la tomadora

padecia de diabetes, ni se le extraprimé por ese concepto (Corte Suprema de Justicia, 1995).
Continda el tribunal en su dicho:

(...) no es cierto que la compafiia aseguradora se haya enterado de todos los males (sic) de la

asegurada por la simple circunstancia de haberla hecho examinar con antelacién a la

expedicion de la péliza (...). (Corte Suprema de Justicia, 1995)

Tenemos hasta este punto algunas situaciones particulares y definidas claramente en

la ley, asi:

1- La obligacion de la asegurada de facilitar un cuestionario al asegurado o al
tomador para que determine en él todas las circunstancias actuales, con respecto

a su estado de salud,
2- Laobligacion del asegurado o tomador de declarar todos sus padecimientos,

3- La obligacién de la aseguradora de realizar los examenes médicos que sean

necesarios para garantizar su situacion contractual frente al contrato,

4- La posibilidad de modificar las condiciones de contratacion y asegurabilidad de
encontrar que los riesgos son mayores; véase como todos estos supuestos se

dieron en este caso.

Llama la atencion como, la posicion del Tribunal es la de que la aseguradora no tuvo
como enterarse de todos los “males” que padecia la asegurada, sin embargo, es de este
argumento del que se hace la Corte para construir su tesis y al tenor de la misma sentencia,

manifiesta el alto tribunal:



(...) no obstante, el mismo articulo 1058 en cita, establece las circunstancias que conducen a
gue la reticencia o la inexactitud no operen. Ellas son: a) Cuando la aseguradora ha conocido
0 debido conocer antes de celebrarse el contrato los hechos o circunstancias que versan sobre

los vicios de la declaracion, caso en el cual no puede alegar la nulidad relativa del contrato

como tampoco pretender la reduccién de su obligacién, porque si la asequradora ha

conocido la realidad y acepta asumir el riesgo, no ha sufrido engafio. Y si por la naturaleza

del riesgo solicitado para que sea asegurado y por la informacion conocida y dada por el

tomador, la compariia asequradora, de acuerdo con su experiencia e iniciativa diligente,

pudo vy debid conocer la situacion real de los riesgos v vicios de la declaracidn, mas sin

embargo no alcanza a conocerla por su culpa, l6gico es qgue dicha entidad corra con las

consecuencias derivadas de su falta de prevision, de su negligencia para salir de la

ignorancia o del error_inicialmente padecido; (...). (Corte Suprema de Justicia, 1995)

(Negrilla y subraya fuera de texto).

Es claro, que en este caso la aseguradora no solo conocid la situacion de salud de la
asegurada, ademas la valord, y finalmente, como resultado de esta situacion reestructurd las
condiciones del seguro, lo que no le salio bien, fue que se quedd corta al prever el alcance de

los padecimientos de la asegurada, al punto que la sentencia no tiene como, no enrostrarselo:

La censura por su parte sostiene lo contrario, como cuando afirma que "la segunda
negociacion se inicia con el ofrecimiento de la compafiia demandada de un nuevo contrato
de seguro en que, ya conociendo la precaria salud de la asegurada (afirmacién que se hace
con fundamento en la confesion hecha por el representante legal de la parte pasiva...), le

ofrece un producto distinto al inicialmente solicitado (...). (Corte Suprema de Justicia, 1995)
Finalmente la Corte sent6 su posicion en el siguiente sentido:

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la
sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga el 18 de
noviembre de 1992, en el proceso ordinario adelantado contra la Compafiia de Seguros de
Vida Patria S.A. "COLPATRIA". (Corte Suprema de Justicia, 1995)



La asegurada, tenia derecho a que se le reconociera el riesgo asegurado y la casacion
fracasa porque el recurrente quiso volver a probar, en lugar de atacar la inadecuada valoracion

de las pruebas®®.

Es de observar que, no se tiene en cuenta en ningin momento, los derechos de la
beneficiaria del seguro, hija menor de la asegurada, asi como cuales eran las condiciones

personales de esta al momento del fallecimiento de su madre.

Esto obedece a que la demandante, atacé el incumplimiento del contrato, cuando muy
probablemente hubiera podido salir triunfante en sus pretensiones si lo hubiera hecho via
tutela’®, buscando amparar los derechos fundamentales que se le pudieren estar quebrantando
en ese momento, incluido el del debido proceso, como facilmente se puede colegir del

pronunciamiento de la sentencia de casacion.

Detengamos el analisis de la posicion de la Corte, y tengamos en consideracion que
los hechos datan del afio 1986 y el fallo data del afio 1995. Esto para comprender el antes y
el después de la constitucion politica de 1991, y como el hecho de que Colombia hubiera
transitado de ser un Estado de derecho a un Estado social de derecho cobr6 fuertes y grandes
implicaciones en el ambito juridico, en el que entraron a prevalecer los derechos de las

personas y de manera especial los derechos fundamentales.
4.3. Génesis de las nuevas teorias de interpretacion

Considerando que este trabajo es del tipo de investigacion cualitativo, de disefio
historico-hermenéutico con el que se busca evaluar criticamente las evidencias halladas, para
determinar su autenticidad y su correspondencia con la época, en la busqueda de las nuevas
teorias de interpretacion, obliga a remontar en el tiempo hasta el afio de 1923, con Martin
Wolff, quien al decir de Pablo Verdu (1989), fue quien por primera vez utiliz6 la expresion

garantias institucionales, al referirse a la garantia institucional de la propiedad privada

15Sj la asegurada, en lugar de impetrar el recurso de casacién, hubiera interpuesto una accién de tutela en
contra del fallo, por vulneracidn al derecho al debido proceso y de haberse hecho de esta manera, y como lo
afirma la Corte, seguramente la aseguradora habria tenido reconocer el siniestro por el riesgo asegurado.

16 Se debe tener presente que la tutela es un instrumento vinculado en el ordenamiento colombiano en la
Constitucion Politica de 1991; y desarrollado por el Decreto 2591 de 1991, lo cual significa que para las
calendas de esta sentencia la accidn de tutela se encontraba en sus albores; pero véase como el abogado de
la parte demandante, estaba en los argumentos validos, los mismos que valord y ratificé la Corte, tuvo el
infortunio de no haber fallado en lo procedimental.



(articulo 153 de la Const. de Weimar); no obstante, fue Carl Schmitt, manifiesta el mismo

Verdu quien la incorpord, definitivamente, al ambito del Derecho constitucional.

En la primera cincuentena del siglo XX, Carl Schmitt citado por Schwab en su
introduccion a Political Theology, cit., pdg. XVIII, sefialaba que este consideré que habia
que interpretar las disposiciones constitucionales para asegurar a los ciudadanos el orden y

la estabilidad para que el Estado funcionase normalmente (Verdu, 1989).

Segun Schmitt «La distincion entre Constitucion y Ley constitucional es sélo posible,
sin embargo, porque la esencia de la Constitucién no esta contenida en una ley o una norma.
En el fondo, de toda normacion revive una decision politica del titular del poder
constituyente, es decir, del Pueblo en la Democracia y del Monarca en la Monarquia
auténtica» y segun Verdu (1989), de estos presupuestos se infiere, coherentemente, la
reforma de aquélla, su intangibilidad, su quebrantamiento, los derechos fundamentales, los
conflictos constitucionales, el juramento de la Constitucion, el significado de la alta traicion,

la legitimidad de una Constitucion.

Hacia el afio de 1988, se estaban gestando en Europa, nuevas vertientes juridicas, de
una lado, Alexy (1988) en Alemania con su obre concepto y la naturaleza del derecho y, un
poco mas tarde Hart (1994) en el Reino Unido, con su teoria sobre el concepto de derecho,
quienes de alguna manera abrieron una nueva senda a la interpretacion, como bien lo
manifiesta Martinez (2013), (...) el debate de Hart- Dworkin posibilito el surgimiento de las
primeras herramientas para la compresion de los cambios en la interpretacion y la practica
del derecho (p. 140).

En este sentido, vale la pena partir del estudio introductorio al libro “El concepto y la

naturaleza del derecho” de Alexy, realizado por Bernal Pulido 2008. El, propone que:

La filosofia del derecho es una disciplina filosofica similar a la metaética, pero con un objeto
distinto. Su objeto de estudio no es la moral, sino el derecho. “Una relacion andloga es la que
existe entre la dogmatica juridica y la filosofia del derecho. La dogmatica juridica — en sus
diferentes dareas: derecho constitucional, civil, penal, mercantil, etc. — se ocupa,
esencialmente, del interrogante relativo a qué es lo valido desde el punto de vista juridico y
de preguntas relativas a ello, tales como cual es la solucion que el derecho otorga a cada caso

concreto, o cuales, son las acciones juridicamente permitidas, prohibidas u ordenadas. Por su



parte la filosofia del derecho se ocupa de preguntas cuya respuesta es a veces necesaria para
responder los interrogantes que se proponen en el &mbito de la dogmatica juridica. La
filosofia del derecho se pregunta, por ejemplo: ¢En qué tipo de entidades consiste el derecho?
¢Qué es aquello que las conecta para hacerlas formar el todo Ilamado derecho? ¢Cuéles son
las propiedades que caracterizan a cada una de estas entidades y al todo que denominamos
derecho? Las respuestas a estas preguntas se expresan mediante juicios de segundo orden, es

decir, juicios a cerca de los juicios que se expresan en la dogmatica juridica. (p. 13).

Para Alexy (2008), la relacion entre el derecho y la moral es el tercer problema
principal de la naturaleza del derecho'’. La pregunta mas fundamental es si existe alguna
clase de conexidn necesaria entre el derecho y la moral. Las dos respuestas mas elementales
y generales son la tesis de la separacién y la tesis de la conexion. La tesis de la separacion
sostiene que no existe una conexidn necesaria entre derecho y moral. Con toda seguridad, la

tesis de la separacién no agota el positivismo juridico (Alexy, 2008).

A laluz de la tesis del positivismo del derecho, todos los positivistas al decir de Alexy
(2008),

(...) defienden la tesis de la separacion. En su forma mas general, esta tesis sostiene que no
existe una conexion necesaria entre el derecho como es y el derecho como deberia ser. En
una version mas precisa, sostiene que no existe una conexion necesaria entre la validez
juridica y la correccion legal, de un lado, y el mérito y demérito moral o la correccion o
incorreccién moral, del otro. Por el contrario la tesis de la conexién, defendida por los no
positivistas defienden gque existe una conexion necesaria entre la validez juridica o correccién
juridica — de un lado —y los méritos o deméritos morales o la correccién o incorreccion moral,
del otro. (Alexy, 2008, p. 79)

Es entonces la tesis de la separacion, la que le da cabida a otra tesis, formulada
también por Alexy (2016), la de la naturaleza dual, que dice que el derecho implica dos

7 pPlantea Alexy (2008) que el derecho como un todo es una entidad Unica, resulta imposible que los
principales problemas relativos a la naturaleza del derecho puedan examinarse en completa separacion los
unos de los otros. El hecho de que los problemas estan conectados no significa, sin embargo, que no puedan
distinguirse entre si. Son tres entonces los problemas que definen la naturaleza del derecho, (i) éen qué clases
de entidades consiste el derecho? y écdmo pueden conectarse esas entidades de tal manera que formen la
entidad mas comprensiva que llamamos “derecho”?, (ii) el segundo problema es el concerniente a la realidad
social del derecho, es decir, la dimensidn real o factica del derecho, y el tercer problema es (iii) la relacion
entre el derecho y la moral.



dimensiones: una dimension real o factica y una dimension ideal o critica. La dimension real
se expresa en los elementos de la positividad autoritativa y de la eficacia social que estan
ligados de manera esencial con la decision y la coercion (Alexy, 2016). La dimension ideal,
por el contrario, se define a través de la correccién de contenido y de procedimiento que,
esencialmente, incluye la correccién moral en forma de justicia. Quien asocia el derecho
exclusivamente con la dimension real, afirma Alexy (2016), es un positivista juridico. Tan
pronto como se afiade la correccion surge entonces el no positivismo, la presencia de uno y

otro, conlleva a la naturaleza dual del derecho (Alexy, 2016).

Una forma maés simple de comprender lo que se acaba de proponer, es mediante la
formulacién de un gréfico, en el cual, se modela la naturaleza dual del derecho, con dos
salidas: una dimension real o factica y otra dimensién ideal o critica y sus correspondientes

resultados, el positivismo y la tesis de la separacion, y el no positivismo y la tesis de conexion.

Dicho de otra manera, el no positivismo del derecho se expresa, de un lado, por la
formula de Radbruch®® (2006), que sefiala que la justicia extrema no es derecho y, de otro,
por el argumento atinente a la correccion, segun el cual, la pretension de correccion del

derecho necesariamente incluye una pretension de correccion moral.

Por su parte, Hart (1962) “mostrd su simpatia personal hacia la actitud de Radbruch,
pero le parecié equivocada la tesis de que una norma pudiera ser considerada como invalida
por ser injusta, pues eso significaria poner en cuestion la tesis positivista de la separacion

entre el Derecho y la moral” (p.77).

La formula de Radbruch alcanza su nivel de aplicabilidad no cuando la norma es
aparentemente injusta, es solamente cuando se traspasa el umbral de la justicia intorelable
cuando las normas, que han sido expedidas de manera apropiada y que son socialmente

eficaces, pierden su validez (Alexy, 2008).

18 E| derecho positivo, asegurado por medio de la legislacién y el poder, tiene precedencia incluso cuando su
contenido es injusto y fracasa en su intento por beneficiar a la gente, a menos que el conflicto entre la ley y
la justicia alcance un grado intolerable de tal manera que la ley, en tanto “derecho defectuoso”, tenga que
ceder la justicia (Radbruch, 2006). Quizas la propiedad mds importante de la formula de Radbruch, como
expresién de un concepto de derecho no-positivista, al decir de Alexy, sea que no exige ningun tipo de
correspondencia perfecta entre el derecho y la moral. De esta manera, las normas que han sido expedidas
apropiadamente y que son socialmente eficaces bien pueden ser derecho valido, incluso si se demuestra que
son severamente injustas.
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Figura 1: La naturaleza dual del derecho
Fuente: elaboracion propia

Ahora bien, existe un claro consenso entre positivistas y no positivistas en referencia
a la necesidad de los argumentos morales en el razonamiento juridico y en la argumentacion,
y tiene que ser de esta manera, y pensemoslo desde el ambito de la sentencia que ya
analizamos; la beneficiaria en el caso en comento, no pudo acceder a reclamar los valores
establecidos en el seguro, una vez acaecido el siniestro, por la falta de habilidad en los jueces
ad quo y ad quem, para valorar la real situacion que se les puso en su conocimiento, esto,
sumado a la incompetencia del abogado en casacion, para adelantar el proceso en este nivel.
Es precisamente en este punto, donde entra a jugar su papel la moral y surge el debate entre
si hace o0 no hace parte del derecho. El asunto en este punto de anélisis es, si el caso sub
examine, como muchos otros que se analizaran, encuadran en el escenario de una situacién

aparentemente injusta o de una situacion intolerablemente injusta.

Para darle mas asentamiento a lo que se ha planteado por parte de Alexy (2008), se
hace necesario tener en cuenta otras opiniones acerca de lo que no es el derecho, y para
Atienza (2013), el Derecho no es Unicamente argumentacion. Pero destacar este aspecto tiene
particular importancia para dar cuenta de los fendmenos juridicos en las sociedades
democraticas y para suministrar a quienes operan dentro del Derecho, a los juristas practicos,

elementos que permitan guiar y dar sentido a su actividad.



Desde la oOptica del interrogante relativo a qué es lo valido desde el punto de vista
juridico, y de preguntas relativas a ello, tales como cudl es la solucion que el derecho otorga
a cada caso concreto, hay que ver como para el caso del contrato de seguro de vida deudores
y hasta el afio de 1991, la columna vertebral de la relacién contractual aseguraticia, era la
reticencia u ocultamiento de informacion — positividad autoritaria -, que basados en el rigor
de la norma, y dentro de un estricto concepto de, formalismo positivo puro, obedecia a una
respuesta Unica de una alternativa obvia, ¢existio 0 no existié ocultamiento de informacién?,
era ese pues, el cuestionamiento, y de alli partia el fallo, y consecuentemente y como
resultado de esto — decision o coercion - el reconocimiento o no del siniestro — eficacia social
-. No existe conexion entre validez juridica y correccion legal de un lado, y la correccion o
incorreccion moral del otro. Estamos pues, entonces frente a la tesis de la separacion, que

ratifica la teoria del positivismo de la que habla Alexy (2008, 2016).

Es claro entonces, que los jueces recurren a las normas mandatarias, para resolver los
casos puestos en su conocimiento, pero ademas, también es cierto, que bajo los argumentos
ya dados podrian recurrir a la tesis de la conexién, a la Dimension Ideal o Critica, a la
conexion entre validez juridica y correccion legal de un lado, y la correccién o incorreccion
moral del otro a la moral, dicho de otra manera, a la teoria de la correccion, cuando se trata
de resolver asuntos en los cuales, ademas de intolerable inmoralidad. La inclusion de la moral
en el derecho, al decir de Alexy (2016), ayuda a resolver algunos problemas, pero crea
también varios inconvenientes que seria posible sortear si se siguiera la tesis positivista de la

separacion, ya explicada.

Los problemas que la inclusion de la moral puede ayudar a solucionar son, en primer
lugar, el problema de las evaluaciones basicas que se encuentran al fundamentar y justificar

el derecho; en segundo lugar, el problema de realizar la pretension de correccion® y la

19 El argumento de la correccidn se desarrolla en dos pasos. En un primer paso, se intenta mostrar que el
derecho eleva necesariamente una pretension de correccién. El segundo paso consiste en explicar que esta
pretension implica una conexion necesaria entre el derecho y la moral. (Alexy, 2008). Que el “derecho” eleva
una pretension significa que lo hacen las personas que ejercen una u otra competencia juridica. Esto es mas
evidente en el caso de los actos institucionales, tales como los actos de expedicion de leyes o los actos
judiciales. El nucleo del argumento de la correccidn sefiala que actos institucionales semejantes siempre estan
conectados con el acto no-institucional — normalmente implicito — de afirmar que el acto juridico se produce
de una manera sustancial y procedimentalmente correcta. (Alexy, 1995)



aplicacion del derecho, y en tercer lugar, el problema de los limites del derecho (Alexy,
2008).

Para Vigo (2003) existen tres maneras de vincular a la moral con el derecho:

En primer lugar, la moral puede ser vinculada con el derecho positivo a través de la
incorporacién de principios y argumentos morales; en segundo lugar, por medio de que la
moral delimite el contenido posible del derecho; y en tercer lugar, porque la moral justifique

un deber de obediencia al derecho. (p. 207).

Autores como Richars (1989), Garcia (1998) y Vigo (2003), no estan convencidos
del no-positivismo de Alexy, e incluso el autor espaiol le reconoce un “positivismo latente”
y advierte que esa filiacion seria expresa de dejarse de lado la “pretension de correccion’;
por otro lado, esas dudas filiatorias se reproducen entre los autores respecto de Kant. Lejos
estamos, dice Vigo (2003), de compartir aquella opinidn atento a que mas alla de reconocer
el profesor de Kiel la posibilidad de adoptar distintos marcos conceptuales para definir el
derecho, el que adopta Alexy y al que consecuentemente le reconoce mayores posibilidades
cognoscitivas, es claramente no-positivista. En efecto, su concepto de derecho reconoce la

presencia

(...) calificante de conexiones morales conceptuales y necesarias, y en consecuencia, su
ausencia grave o extrema mas que hacer hablar de un derecho deficitario implica negar la
existencia misma del derecho. Por supuesto que la pretension de correccion cumple un papel
crucial en la ética discursiva presente en el derecho alexyano, pero esa presencia es
insoslayable y crucial por lo que de suprimirse resultaria ya irreconocible la teoria alexyana.
Es evidente que en todas las teorias se dan esas claves de boéveda (pensemos en el
escepticismo axioldgico o en la epistemologia kelseniana) y esta claro que en la visién
pragmatica alexyana esa centralidad la tiene la pretension de correccidn que acomparia a toda
asercion. (Vigo, 2003, p. 209)

Digamos que historicamente las normas en materia de seguro de vida, eran lo
suficientemente claras, en el entendido que estas estuvieron disefiadas, preferentemente, para
favorecer los intereses de las aseguradoras, no obstante la situacion vino a tornarse enrarecida
y luego cambiante, a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, cuando por

primera vez en Colombia, se comenzé a hablar seriamente y con propiedad de derechos, en



especial de derechos fundamentales, y surgio en paralelo, un ente estatal con la capacidad y
el encargo constitucional de velar por la materializacion de estos derechos, por su defensa y

por su cumplimiento®.

Al respecto Echeverry (2019), manifiesta que luego de la creacion de la Corte
Constitucional y de su desarrollo jurisprudencial, en el ordenamiento juridico colombiano
existe una mixtura de ambos métodos de analisis: “A pesar que partimos de la normatividad
como base y fuente de la resolucion de los conflictos en la sociedad, el papel de los jueces ha
cambiado paulatinamente a creadores del derecho mas que interpretadores y aplicadores del

mismo” (p. 22).

A su vez y para ponerlo en contexto de mejor comprension, Lépez (2018), dice que
el cambio iustedrico de los afios noventa, tiene parecidos y familiaridades con la crisis
iusteorica de los afos treinta, de la misma forma, el antiformalismo contemporaneo traeré
consigo nuevas tematicas puestas de relieve por nuevos trasplantes y contactos teoricos.
Como en los treinta, la nueva percepcion iustedrica empezd por identificar fallas o carencias
en la explicacion positivista del derecho dando asi comienzo a un nuevo periodo de
hostilidades en las que se tratd de resignificar las normas iusteoricas de segundo nivel con

las que se manipulan las normas de primer nivel (Lépez, 2018).

Resulta util a esta altura, menciona L6pez (2018), tratar de confeccionar una lista de
las caracteristicas del positivismo post-kelseniano que fueron especialmente controvertidas
en esta nueva crisis de la teoria del derecho: En primer lugar, existia una creciente

insatisfaccion con la ontologia aceptada del derecho: de acuerdo con la ontologia positivista

20 Constitucidn Politica de Colombia. Articulo 86. Toda persona tendré 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
actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
gue estos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica.

La proteccidn 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, este lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion 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 podrdn transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién. La ley
establecera los casos en los que la accidon 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 indefension.



extraida de Kelsen, se sostiene que el derecho esté constituido por reglas positivas vigentes
y no por principios juridicos inducidos, deducidos, o presupuestados; esta posicion significa
que los jueces y abogados debian centrar su habilidad argumentativa en un nivel
relativamente bajo de abstraccion, fijando su atencion en la aplicabilidad y sentido de reglas
procesales y sustantivas, “(...) a la par que ignoraban sistematicamente los problemas
morales o politicos mas generales que suscita la decision judicial.” (Lopez, 2018, p. 407).
En este bajo nivel de abstraccion que plantea Lopez Medina, se ajustaba, como hemos visto,
a ciertas lecturas de la obra de Kelsen que aconsejaba una estricta separacion entre el derecho
y la justicia. Mas alla de las reglas juridicas positivas, se desconocian 0 no se aprovechaban
a fondo ni la analogia ni los principios generales del derecho para lograr una forma racional
de reconstruir el ideal de justicia o equidad en el derecho.

5. La Corte Constitucional colombianay la nueva dogmatica juridica

Es menester poner en contexto el criterio que ha desarrollado la Corte Constitucional
en lo atinente a las tesis de conexion, de pretension de correccion, de argumentacion, que en
ultimas le dan plena cabida y acogida a la teoria Dual del Derecho, y por supuesto reta de
manera frontal el formalismo positivista kelseniano. En este sentido se hace necesario traer
a colacion, el importante papel que ha desempefiado en estas teorias la figura juridica de la
accion de tutela??, fundamental para lograr el amparo de derechos posiblemente vulnerados,
y escenario propicio para el desarrollo de estas nuevas tesis.

Es precisamente en este punto, donde se comienza a presentar un cambio en la
dogmatica juridica referente a la figura del ocultamiento de informacion o reticencia, cuando
desde el andlisis de la posicion dominante, las aseguradoras a través de acciones u omisiones
pueden llegar a vulnerar derechos fundamentales de las personas. Ratifica la Corte que los
establecimientos bancarios y compafiias de seguros, gozan de una posicion dominante

contractual frente a los usuarios, debido a que estos no tienen la potestad de negociar y de

21 | 3 accidn de tutela procede tanto por la violacién al derecho de peticién como por las vulneraciones que
puedan emanar de una relacién asimétrica como es la que se entabla entre una entidad financiera y los
usuarios, al tener los bancos atribuciones que los colocan en una posicion de preeminencia desde la cual
pueden con sus acciones y omisiones desconocer o amenazar derechos fundamentales de las personas.
Independientemente de su naturaleza publica, privada o mixta los bancos actian con una autorizacién del
Estado para prestar un servicio publico por ello, los usuarios estan facultados para utilizar los mecanismos de
proteccidn que garanticen sus derechos.



actuar en condiciones de igualdad frente a las referidas sociedades (contratos de adhesion)
(Zarante, 2016, p. 237).

Y es desde el linde de la posicion dominante de la actividad aseguradora, como la
Corte Constitucional en la Sentencia T- 517 de 2006 estudid el caso de una sefiora que
demandd a tres compafiias de seguros porque se negaron a venderle una poliza, como
caucion, dentro de un proceso penal contra otra compafiia, constituida como tercero
civilmente responsable, argumentando que no seria posible su venta, debido a que no pueden
expedir ese tipo de polizas cuando por el eventual perjuicio tendria que responder otra
aseguradora (Sentencia T-517, 2006).

La Sala ampard los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, reiteré el estado de indefension en el que se encuentran los
particulares y precisé que si bien la libertad contractual es un postulado constitucional, esta
actividad no puede ejercerse de manera arbitraria (Sentencia T-517, 2006). Uno de los
primeros pronunciamientos que hizo la Corte Constitucional, cuando a pesar de ser el
contrato de seguro de vida un contrato eminentemente de naturaleza civil y comercial es
cuando ‘“se demuestra que el asunto tiene incidencia en la vigencia de derechos
fundamentales” (Sentencia T-517, 2006).

La Corte Constitucional manifest6 su inconformidad con la actuacion de las entidades

vinculadas. En concreto se dijo:

En tratdndose de la actividad aseguradora las Compafiias de Seguros tienen la libertad de
expedir 0 no cauciones ordenadas por los jueces. Sin embargo, la negativa debe ser motivada
por razones objetivas derivadas del estudio del riesgo y no por consideraciones subjetivas, o
gue no respondan a criterios de razonabilidad o proporcionalidad. Cuando se produce una
tension entre la libertad de contratacion y derechos constitucionales fundamentales como el
acceso a la administracion de justicia, o el derecho a la reparacion de las victimas de un delito,
deben prevalecer estos derechos. Por otra parte, no puede perderse de vista que en actividades

de interés puablico no se puede atender exclusivamente a intereses pecuniarios con



desconocimiento de la solidaridad o la necesidad de proteger, a la parte méas débil o que se

encuentre en estado de indefension? (Sentencia T-517, 2006)..

Un afio antes y con respecto a la posicion dominante la sentencia T-1091 de 2005,

establece:

Para la Sala, este comportamiento de las accionadas como entidades pertenecientes al sistema
financiero (...), evidencia una vez mas la utilizacion de la posicion dominante, tanto en el
contrato de mutuo como en el de seguros cuando, amparadas en la aparente legalidad de la
literalidad de las clausulas de los documentos con que se instrumentaron los contratos de
crédito hipotecario y el de seguros respectivamente, actuando en sus condiciones de acreedora
sin satisfaccion de su crédito por parte de la ejecutante y de no obligada al pago de
indemnizacion por terminacién del amparo vida ante la no cancelacién de las primas, por
parte de la aseguradora, se propicia la terminacion formal de la via ejecutiva, en la que como
se dijo, ya no era factible debatir las controversias que podian llevar a que la obligada al pago
de la deuda fuera la aseguradora, lo que obviamente liberaba a la accionante de esa carga. ES
para la Sala entonces, un comportamiento con el que sin permitir que fuera la justicia la que
decidiera el asunto, se causo a la accionante el riesgo inminente de perder su vivienda, que
como se ha considerado en esta providencia, para ella hace parte de su minimo vital.
(Sentencia T 1091, 2005)%.

La Corte Constitucional en la Sentencia T-1091 de 2005 en la que las entidades
financieras involucradas vulneraron derechos fundamentales de la asegurada, representados
en el derecho al minimo vital?*; encontré desproporcionada la decision de la aseguradora al
negarse al pago de la prima, y del banco a iniciar el proceso ejecutivo en las circunstancias
que se hallaba la tutelante. Si bien el litigio se enmarcaba en relaciones privadas y
patrimoniales, esas decisiones ocasionaban la lesién a derechos fundamentales, caso en el

cual, adquiria relevancia constitucional (Sentencia T — 1091, 2005).

22 Sentencia T-517, Corte Constitucional, julio 7 de 2006, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. Expediente T-
1308125.

23 Sentencia T-1091, Corte Constitucional, octubre de 2005, MP. Clara Inés Vargas Hernandez. Expediente T-
1142968.

24 Desde los albores de la Corte Constitucional esta reconocid en sentencia T-426 el derecho al minimo vital
de las personas como “un derecho que se deriva de los principios que orientan a un Estado Social de Derecho
como el nuestro, a la dignidad humana y a la solidaridad, en concordancia con los derechos fundamentales a
lavida, a laintegridad personal y a la igualdad, permitiendo su proteccidn en especial respecto de las personas
en situacion de debilidad manifiesta”.



Los derechos humanos segun Alexy (2016), son derechos morales de indole
universal, fundamental, abstracta y prioritaria. Como intentos de positivizacion de los
derechos morales, los derechos fundamentales expresan la doble naturaleza del derecho (ya
analizada) de un modo particularmente significativo. Sin embargo, lo que mas llama la
atencion de la teoria de Alexy (2016), sobre los derechos humanos, es que ¢l considera “que
los derechos humanos pueden imponer exigencias al sistema juridico solo si existen. Y
existen si son validos. Pues bien, la validez de los derechos humanos como derechos morales

depende de su justificabilidad, y de nada mas” (p. 39).

El alcance de lo planteado por Alexy (2016) es que el juez, para fallar al respecto de
un derecho humano, lo Gnico que requiere es justificar las razones de su validez, y esto per
se, es mas que suficiente. Se hace necesario detenerse en este momento, para realizar un
cuestionamiento que termina en pregunta y que surge de lo expuesto en las sentencias T-517
de 2006 y T-1091 de 2005; es perfectamente comprensible, que de negarse el pago del
siniestro, aduciendo que hubo reticencia, el asegurado impetre una accion de tutela por
vulneracién del derecho fundamental al debido proceso, dado que, declarar la existencia de
la reticencia como causal de nulidad relativa, es potestativo del juez, y no se puede declarar
de manera directa por la aseguradora. Es decir, hay un nexo causal, entre la negacién del
pago del siniestro y la violacion de un derecho fundamental (debido proceso). Pero, suerte
diferente corre, la invocacion de la vulneracion a los derechos fundamentales del minimo
vital, vivienda digna y buen nombre, porgue no hay nexo causal, entre el seguro contratado,
el riesgo amparado, el siniestro presentado y el derecho fundamental vulnerado. VVéase como
para llegar alli, es decir a la vulneracién del derecho fundamental, el juez constitucional
debid, necesariamente recurrir, a la tesis de la conexion y a la pretension de correccion®,
propuestas por Alexy, y a su argumento de justificabilidad, que evidentemente estaria mas
que justificado, en tratandose de una mujer de 66 afios, enferma por demas, que como viuda
del asegurado, era la Ilamada a cancelar la obligacion hipotecaria pendiente y no saldada con

el seguro, toda vez que las cuotas del apartamento, incluian las cuotas del seguro y tanto unas

% En el grafico de la Naturaleza Dual del Derecho, se ilustra como la Corte Constitucional, toma el camino de
la dimension ideal o critica, es decir se hace una correccidon de contenido y procedimiento, al abordar no el
incumplimiento del contrato que seria el camino contrario (tesis de la separacion), para abordar el de la
vulneracién del derecho, o sea el de la correccion moral en forma de justicia (tesis de la conexidn), entre
validez juridica y correccion legal de un lado y la correccion moral del otro.



como otras se encontraban impagas. Por esas calendas, afio 2005, no se discutio si se oculto
o no informacion, el punto de discusion, fue la vulneracion de los derechos fundamentales a

la vivienda digna y al minimo vital de la sefiora Blanca Flor Cardenas viuda de Hernandez.

En accion de tutela instaurada en el afio 2010, en contra del Banco Agrario de
Colombia y Colseguros S. A., la asegurada, aduciendo conculcacién a sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al derecho de peticion, argumenté que
mientras se encontraba trabajando como docente, la aseguradora de riesgos profesionales
Fiduprevisora S. A., determind que presentaba una pérdida del 77.5% de su capacidad
laboral, por lo cual el municipio de Villavicencio procedio a retirarla de su labor. Es asi como
le solicitd al Banco Agrario de Colombia, realizar los tramites necesarios para que “el seguro
amparara el monto que restaba de la deuda” contraida por ella. Sin embargo, la entidad
financiera guardd silencio, comunicandole el mencionado Banco que Colseguros S. A.
“objeto la solicitud de pago”, aduciendo que la disfonia padecida — razon de la pérdida de
capacidad laboral - provenia de tiempo anterior a cuando tomoé la péliza (ocultamiento de

informacidn) (Corte Constitucional, Sentencia T-832, 2010).

La asegurada afirma que la declaracion de la invalidez fue cuatro afios después de
haber tomado la pdliza de seguro de vida grupo deudores, ademas informé que era madre
cabeza de familia con una hija de veinte afios y una nieta de seis afios y que solo dependia de
su pension para “cubrir los gastos de salud, educacion superior de su hija y alimentacion del
grupo familiar” (Sentencia T- 832, 2010).

En consecuencia la actora solicita: “la proteccion de sus derechos fundamentales al
debido proceso, a la igualdad y de peticion y, en consecuencia, que se ordene a Colseguros

S. A. “cancelar conforme la poliza suscrita la obligacion que contrajo con la entidad Banco

Agrario en 2005 (Sentencia T-832, 2010).

El juez a quo, mediante sentencia de febrero del 2010, resolvio negar el amparo, “por
improcedente”, al estimar que la peticionaria contaba con otro mecanismo de defensa
judicial, puesto que lo pretendido era el pago de: “acreencias econémicas originadas en un
contrato de seguros, por lo tanto la accién de tutela no puede utilizarse para dirimir

controversias de caracter contractual” (Sentencia T-832, 2010).



Mediante sentencia de abril del 2010, el juez a quem, confirmo la decision del a quo,

argumentando que:

...la accion de tutela no era el medio idéneo para reclamar el reconocimiento de una
prestacion econdmica, “habida cuenta que este mecanismo breve y sumario, no tiene la virtud
de reemplazar los procedimientos ordinarios, al no estar concebido como medio alternativo,

adicional o complementario de éstos”. (Sentencia T- 832, 2010)

La situacion de indefension del asegurado frente al asegurador, ya planteada

anteriormente, se refuerza por el alto tribunal al destacar que:

La situacién de indefension que puede generarse de la relacion entre los particulares y, de
manera destacada, la existente entre éstos y las entidades del sistema financiero, en la medida
en que dichos establecimientos gozan de una posicion dominante en el mercado frente a los
usuarios, es ya per se una posicion reiterada de la jurisprudencia constitucional. (Sentencia
T-832, 2010)

De tal suerte que:

Son ellas (refiriéndose a las entidades del sistema financiero) quienes fijan los requisitos y
condiciones de los créditos, tasas de interés, sistemas de amortizacion etc. Son ellas las
depositarias de la confianza publica por el servicio que prestan, y sus actos gozan de la

presuncion de veracidad por parte de los clientes. (Corte Constitucional, 2002)
En este sentido, Cardoso (2014), sostiene:

En el contrato de seguro, el asegurado es la parte que en situacion de indefension, inferioridad
y subordinacién frente a la compafiia aseguradora requiere especial proteccion del Estado,
quien a través del juez constitucional y el mecanismo de la accidn de tutela, restablece el
equilibrio contractual, hace prevalecer el interés general de la actividad aseguradora y protege

los derechos fundamentales del asegurado (...). (p. 94)

En el caso sub examine, la péliza que ampara el crédito de la peticionaria es un seguro
de vida grupo adquirido por el Banco Agrario de Colombia (tomador-beneficiario) a
Colseguros S. A., y en el que todas las personas deudoras del Banco, en cualquier linea de

crédito, ostentan el caracter de asegurados.



El objeto del seguro de vida grupo deudores es “amparar contra el riesgo de muerte,
y contra el de Incapacidad Total y Permanente por enfermedad o accidente si se hubiere
contratado, hasta por el saldo insoluto de la deuda a los deudores de un mismo acreedor
(Tomador)” (Corte Constitucional, Sentencia T- 1085, 2002)

En el caso objeto de estudio, la Sala de Revision encontrd que Colseguros S. A.
fue negligente al omitir realizar los respectivos exdmenes médicos o exigir la entrega de unos
recientes, para asi determinar el estado de salud de la peticionaria. Por ese motivo, no es
posible, dice la Corte, que ante la ocurrencia del riesgo asegurado, alegue que la enfermedad

que lo ocasiond es anterior al ingreso de la asegurada a la péliza de vida grupo deudores.

La Corte Constitucional en la Sentencia T-398 de 2014, sent6 un precedente en cuanto

a la reticencia al manifestar que:

(...) quienes deben probar la preexistencia son las aseguradoras y que acttan negligentemente
si no realizan examenes médicos o exigen la entrega de unos recientes para asi verificar el
verdadero estado de salud del asegurado. Asi, esta Sentencia evidencia que para la Corte
existen algunos casos donde, a pesar de existir enfermedades previas a la celebracion del
contrato, de ello no se sigue reticencia pues el deber de buena fe estaria en cabeza, mas
intensamente, de la compafiia de seguros. Por tales motivos, concedié el amparo. (Corte
Constitucional, Sentencia T-398, 2014)

La Corte Constitucional en la Sentencia T- 398 de 2014 concedi6 el amparo de los
derechos fundamentales a la vivienda digna, al minimo vital y al debido proceso, de una
sefiora que se desempefiaba como directiva del SENA; en el afio 2011, se le presenté un
aneurisma cerebral, y posteriormente se le diagnosticé que tenia dos aneurismas mas, en el
2012 se le inform6 que padecia de “meningitis bacteriana y disfuncion del sistema de
derivacién ventriculoperitoneal retirado”, en noviembre del mismo afio 2012, fue
nuevamente hospitalizada por “tumefaccion, masa o prominencia localizada en sitios

multiples”, por lo que tuvieron que intervenirle la médula

Todos estos padecimientos llevaron a la incapacidad laboral y a que dejara de percibir
ingresos desde el 9 de diciembre de 2012, por lo que no pudo cumplir con el pago de las

cuotas de un credito hipotecario, que habia contraido con el Banco BBVA por valor de



$120°000.000, el cual fue amparado con un seguro de vida de la compafila BBVA Seguros
de Vida Colombia S.A.

El 4 de enero de 2013, solicitd a la compariia BBV A Seguros de Vida Colombia S.A.,
que asumiera el saldo del crédito hipotecario, quien a través de comunicacion del 23 de enero
de 2013 le indicd:

(...) que después del analisis de la reclamacion presentada el pasado 04 de enero de 2013,
afectando el amparo de incapacidad total temporal; por Meningitis Bacteria, hecho ocurrido
el pasado 13 de junio de 2012, encontramos que la sefiora Edith Olivera Martinez tenia
antecedentes de Hipertension Arterial desde el afio 2003, de acuerdo con la historia médica
de la Clinica Universitaria de Colombia. (Ocultamiento de informacién). (Sentencia T-398,
2014)

También se pronuncié la Corte en la sentencia mencionada en este apartado, en

cuanto al alcance del crédito hipotecario frente al contrato de seguro de vida, diciendo:

Ademas, el hecho de que el crédito adquirido con el Banco BBVA sea hipotecario, aumenta
las posibilidades de ver afectado su derecho al minimo vital, vivienda y vida digna. Si bien
es cierto que con otro tipo de créditos igual existe el riesgo de perder la vivienda y como tal
afectarse el minimo vital, no es menos cierto que las garantias reales (especialmente la
hipoteca que garantiza derechos reales sobre inmuebles), tienen la virtualidad de dejar en una
situacion penosa al duefio de la vivienda que, como en este caso, es una persona en situacion
de invalidez y sin condiciones econdémicas para pagar las cuotas del crédito bancario.
(Sentencia T-398, 2014)

La Sala de Revision concluyd:

(...) que si bien la no declaracién de una condicién de salud (pre-existencia) puede dar lugar

a la configuracion de reticencia, para gue esta se configure la aseguradora debe probar la mala

fe del tomador. En tal sentido indicd: “la reticencia significa la inexactitud en la informacion
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 sera sancionada si el asegurador conocia o podia

conocer los hechos que dan lugar a la supuesta reticencia. (Sentencia T-398, 2014)

En sentencia T-316 del afio 2015%, en la que la Sala Primera de Revision de la Corte
Constitucional hace la revision de varios fallos proferidos por juzgados de primera y segunda
instancia de diferentes ciudades, sobre temas de renuencia de las aseguradoras a pagar los
riesgos amparados en contratos de seguros de vida, se encuentra que los accionantes en todos
los casos buscaron el amparo de derechos fundamentales conculcados como consecuencia

del no pago de los mismos, asi:

En expediente T-4698859, la accionante una sefiora de 62 afios, busca proteger sus
derechos fundamentales a la vida, la salud, la informacidn, el minimo vital, el derecho de
peticion y el debido proceso. En expediente T-4712587, los accionantes un sefior de 79 afios,
y su coOnyuge de 77 afios consideraron que se les estaban vulnerando sus derechos
fundamentales a la vida, al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia. En
expediente T-4707706, la accionante obrando como agente oficiosa de su conyuge busco que
se protegieran sus derechos fundamentales a la vida, el minimo vital, la familia, la
alimentacion, la salud y la dignidad humana, y en el expediente T-4708930, la accionante
actuando por medio de apoderado, considerd vulnerados sus derechos fundamentales de
peticion, el minimo vital y a la vida digna (Sentencia T-316, 2015).

En todos los casos, las aseguradoras se negaron a pagar los riesgos amparados
aduciendo reticencia, bien sea por negarse la presencia de enfermedades existentes, por
omitir declarar el padecimiento de enfermedades terminales, o que la enfermedad generadora
de la incapacidad total y permanente no estaba cubierta e incluso porque la prima no habia

sido cancelada.
Dice la Corte Constitucional al respecto del analisis conjunto de estas sentencias:

En los distintos casos cuya revision se acumula en esta providencia, se exponen situaciones
de personas que tomaron o se encontraban aseguradas por pélizas de seguros de vida e
incapacidad total y permanente. Al materializarse el siniestro (muerte o incapacidad total y

permanente), las compafiias de seguros objetaron las reclamaciones presentadas por los

26 | a Sentencia 316 de 2015, de la



beneficiarios, bajo el argumento de que los tomadores/asegurados habian incurrido en
reticencia al momento de llenar las declaraciones de asegurabilidad, pues omitieron declarar
el padecimiento de pre-existencias cuando celebraron los respectivos contratos de seguros.
Adicionalmente, en uno de los casos, la aseguradora indicé que la péliza de seguros —grupo
docentes— cuya cancelacion se reclamaba, no habia sido expedida, toda vez que el pago de la
primera prima, que debia realizar por medio de un descuento por némina, no se llevo a cabo
en el mes pactado sino en el siguiente, debido a una situacion no imputable a la tomadora y
desconocida por aquella. (Sentencia T-316, 2015)%’

Para llegar a su decision la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional,
realizd el andlisis de once sentencias, que arrojaron las siguientes conclusiones respecto a la
figura de la reticencia y al principio de la buena fe, en el marco de los contratos de los seguros
de vida, asi:

(i) la falta de declaracion de cualquier pre-existencia médica no constituye en si misma
reticencia, puesto que para que pueda hablarse de esta Gltima es necesario probar la mala fe
del tomador; (ii) debido a la necesidad de preservar el interés publico, representado en el
equilibrio de las partes contractuales, las aseguradoras tienen un conjunto de cargas o deberes
gue deben cumplir para impedir que con su actuar lesionen derechos fundamentales de sus
usuarios, entre ellas, (iii) deben proveer informacién tan completa como sea posible a los
tomadores de seguros en relacion con los alcances, exclusiones y cualquier otra circunstancia
relativa al contrato de seguro; asimismo, (iv) han de abstenerse de utilizar clausulas genéricas
y ambiguas en sus contratos de seguros para objetar la cancelaciéon de la péliza, bajo el
argumento de que el tomador/asegurado incurrié en reticencia; (v) 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 exdmenes médicos o la exigencia de unos recientes.
(Sentencia T-316, 2015)

El fallo de la Corte en las sentencias bajo examen es: 1- SentenciaT-4698859:

27 Sentencias analizadas en la Sentencia T-316 de 2015: T-057 de 1995, T-1165 de 2001, T-517 de 2006, T-306
de 2007, T-832 de 2010, T-1018 de 2010, T-751 de 2012, T-086 de 2012, T-342 de 2013, T-662 de 2013 y T-
222 de 2014.



(...) se observa que la compafiia aseguradora no cumplié con la carga de comprobacién, en
el sentido de verificar lo sefialado por la tomadora/asegurada al momento de adquirir la péliza
de seguros. Recuerda la Sala que a través de las sentencias T-751 de 2012 y T-342 de 2013,
se precisoO que corresponde a las aseguradoras corroborar la condicién médica del tomador o
asegurado, ya sea a través de la realizacion de examenes médicos o la solicitud de entrega de
unos recientes, y que esta obligacion no se suple con la inclusion de clausulas dirigidas a
eximirse de responsabilidad, pues dada la naturaleza de adhesion de este tipo de contratos, es
la aseguradora quien tiene el deber de verificar el estado de salud de quien solicita la

expedicién de la péliza. (Corte Constitucional, 2015) (Subrayas fuera de texto)

De tal suerte que la Sala de Revision estima que la aseguradora Seguros de Vida
Colpatria S. A., vulneré los derechos fundamentales de la accionante al minimo vital y al
debido proceso al no querer pagar el siniestro cuando este se presento, alegando reticencia.

En cuanto a la SentenciaT-4712587: A juicio de la Sala, la situacion de la sefiora Rosa
Tulia Céaceres se encontraba amparada por el principio de la buena fe contractual, que a su
vez tiene asidero en la Carta Politica. La tomadora del seguro, al no tener conocimiento de
los hechos alegados por Interseg Intermediarios, tenia la conviccidn de estar protegida en
relacién con los riesgos que luego configuraron el siniestro, y no tenia motivo alguno para
desconfiar de dicho respaldo. Teniendo en cuenta que la fallecida obraba bajo la creencia de
estar protegida por la mencionada po6liza, a la sombra del principio de la buena fe, resulta
contrario a los mandatos constitucionales avalar la posicion de la compafiia de seguros, pues
no solo omitid su deber de informar a la sefiora Rosa Tulia acerca de la no expedicion de la
poliza, sino que ahora pretende utilizar como excusa la falta de descuento de la prima del
mes de diciembre de dos mil doce (2012), situacion que no es imputable a la tomadora, para

negarse a cancelar la poliza de seguros ante la materializacion del siniestro.

Sin embargo, debe también considerarse la otra objecion planteada por la compaiiia
de seguros, correspondiente a que la tomadora incurrio en reticencia, al no declarar que
padecia cancer al momento de llenar la declaracion de asegurabilidad y celebrar el contrato
de seguro. En cuanto a esta situacion, la Sala da por probado que la declaracién suscrita por
la fallecida incluye una pregunta de acuerdo con la cual “Tiene(n), ha(n) tenido o le(s) han
diagnosticado: [...] _ Cancer...”, frente a lo cual la tomadora guard6 silencio, por lo que

resulta cierto que se indago especificamente por la condicion de salud de la accionante al



momento de suscribir el contrato de seguro. Sin embargo, ello por si solo no permite afirmar
que la tomadora incurrio en reticencia. Debe tenerse en consideracion que reticencia no
equivale a pre-existencia, puesto que para que pueda hablarse de la primera se hace necesario
probar la mala fe del tomador (Sentencia T-316, 2015).

Para la SentenciaT-4707706: A juicio de la Sala, si bien es cierto que en este caso se
puede acudir ante la jurisdiccion ordinaria para buscar alli proteccion judicial, este
mecanismo de defensa no resulta idoneo ni eficaz al considerar las circunstancias especificas
que rodean la situacion del sefior Pinto Romero y su familia. Se trata de una persona que ha
sido declarada legalmente invélida, cuyo Unico sustento proviene del pago de la pension de
invalidez en un monto de un (1) salario minimo legal mensual vigente. En este sentido, el
mismo es merecedor de especial proteccidn por parte del Estado y, especificamente, del juez
constitucional (Sentencia T-316, 2015).

Ahora bien, el hecho de la invalidez hace del accionante un sujeto de especial
proteccién; no obstante esta situacion en particular al decir de la Corte no es la que hace que

la accion de tutela se torne procedente, en realidad lo que la hace procedente, es:

(...) la concurrencia de factores como la invalidez, la situacién econémica y la dependencia
del grupo familiar de los ingresos del accionante, hacen que en este caso deba procederse al
estudio de fondo del amparo, pues exigirle al actor que acceda a la administracion de justicia
por vias ordinarias no resulta proporcionado ni razonable, toda vez que ello equivaldria a
exponerlo a un proceso largo, tedioso y costoso que, debido a sus circunstancias, el agenciado
no esta en la facultad de afrontar. Por considerarse que los medios de defensa ante la
jurisdiccion ordinaria no resultan idoneos para el accionante, se ha de declarar procedente la
accion de tutela. (Sentencia T-316, 2015)

6. La reticencia: figura en crisis

La pregunta que abordara este trabajo sobre si, ¢la reticencia u ocultamiento de
informacidn en el seguro de vida grupo deudores, es una institucion juridica entrada en
crisis debido al nivel de efectividad al que ha llegado?, comienza a tener respuesta a lo largo
de las varias sentencias analizadas, que permiten ver como, cada vez es mas imperativo el
amparo de los derechos, que la declaracion de una nulidad relativa por ocultamiento o

inexactitud en la informacion suministrada por el asegurado.



La vulneracion de derechos fundamentales, dice la Corte Constitucional “...hacen
que en este caso?® deba procederse al estudio de fondo del amparo, pues exigirle al actor que
acceda a la administracion de justicia por vias ordinarias no resulta proporcionado ni
razonable...” (Sentencia T-316, 2015).

La Corte Constitucional decide que para este caso debe: “procederse al estudio de
fondo del amparo” y no recurrir ante la justicia ordinaria, porque es claro que el juez de tutela
lo que protegid, fueron los derechos vulnerados como resultado del desconocimiento del
siniestro por parte de la aseguradora y no, la base misma de la relacion contractual, frente al
incumplimiento de una de las partes, es decir, el juez aplicé la tesis de conexion y pretension
de correccion, y mediante el papel de la légica formal hizo que la solucion fuera solidaria
con las premisas, tal y como lo afirma Perelman (1979):

(...) el papel de la légica juridica es mostrar la aceptabilidad de las premisas. Esa

aceptabilidad resulta de la confrontacién de los medios de prueba y de los argumentos y de

los valores que se contraponen en el litigio. El juez debe efectuar el arbitraje de unos y otros
para tomar una decision y motivarla... la logica juridica especialmente la de las Cortes de

Casacién, se presenta, en conclusién, no como una logica formal sino como una

argumentacion, que depende de la manera en que los legisladores y los jueces conciben su

mision y de la idea que se hacen del derecho y de su funcionamiento en la sociedad. (p. 11)

En todo caso, vale la pena considerar que existen al decir de Atienza (2013), tres
grupos de teorias, logicas, retoricas y €ticas, las logicas, son aquellas que la justificacion solo
puede ser de naturaleza l6gico-deductiva; las retoricas que afirman que los juristas utilizan
argumentos retdricos y no légicos para justificar las interpretaciones; y las éticas que afirman
que una justificacién completa de cualquier decision, y especificamente de una decision
juridica y, por tanto, también de una decision interpretativa, es necesariamente una

justificacién (politico-) moral. (p. 132)

Sobre esto, Kennedy (1998) sostiene que hay jueces que actian de manera estratégica
y pueden ser insensibles a las implicaciones ideoldgicas especificas o trabajar duro para

desterrarlas de su conciencia, asi: “A judge who habitually behaves strategically vis-a-vis the

28 Sentencia T-316 Corte Constitucional, 22 de mayo de 2015, M.P. Maria Victoria Calle Correa.



materials may be insensitive to specifically ideological implications or work hard to banish

them from her consciousness” (p. 181).

La distincion entre l0gica y argumentacion juridicas, al decir de Gomez (2017), es de
gran importancia para comprender las bases conceptuales de la actual teoria estandar de la
argumentacion juridica. En consecuencia, dice Gomez, la teoria de la argumentacion juridica,
en la medida en que entiende los argumentos juridicos como algo que trasciende a la pura
I6gica juridica deductiva, tiene un objeto de estudio y de reflexién méas amplio que la l6gica
juridica, aunque no pueda prescindir de esta al constituir un elemento fundamental en la

elaboracion y desarrollo de los argumentos juridicos.

Ahora bien, en el marco de la pretensién de correccion, la correccion de una
interpretacion al entender de Alexy (1995), “solo puede demostrase cuando se aducen
razones en su favor y en su contra. Por tanto es valida la frase: interpretacion es

argumentacion” (p. 45).

He aqui el punto en el que convergen dos caminos a través de los cuales juridicamente
puede trasegar el asegurado o el tomador del seguro, para lograr el reconocimiento del riesgo
amparado; de manera especial el que emerge del seguro de vida; uno de ellos, el de la justicia
ordinaria (formalismo positivo) — tesis de la separacion —, que por lo ya demostrado, no es
precisamente el camino méas expedito, toda vez que es claro que cualquier viso de
ocultamiento de informacion, de desconocimiento del estado real de la salud del contratante
asegurado, es de por si motivo suficiente para que la aseguradora, se niegue a reconocer el
pago del riesgo asegurado; resultando en consecuencia un fallo de nulidad por ocultamiento
de informacion y en consecuencia, liberando a la aseguradora de su obligacion de pagar el
riesgo asegurado, o en su defecto, el asegurado deberd someterse a un largo y costoso proceso
ante la justicia ordinaria, alegando que le demuestren que actud de mala fe. Por el contrario,
si en cambio resulta que el asegurado o sus beneficiarios, se encuentran en unas condiciones
particulares en las que mas alla del fallecimiento del asegurado o de su estado de salud, se
conjuguen ademas “la concurrencia de factores como la invalidez, la situacion economica y
la dependencia del grupo familiar de los ingresos del accionante (...)” (Sentencia T-316,
2015) como es el caso de los asegurados con pélizas de seguro de vida deudores mencionados

en las sentencias a las que se ha hecho mencidn en este escrito, por el hecho de haber accedido



a un crédito hipotecario, como en otros casos, el camino juridico mas viable sera entonces el
del amparo de sus derechos fundamentales via accion de tutela (argumentacion juridica),

tesis de la conexidn, tesis de la correccion.

En el caso especifico de los hechos antecedentes de la Sentencia T-4708930, la
aseguradora aduce reticencia por parte de la asegurada y en consonancia con las
declaraciones de asegurabilidad que ella realiza previas a la suscripcion del contrato de
seguro de vida, “Mi estado de salud es normal, no padezco ninguna enfermedad cronica ni
me encuentro en estudio médico por afecciones de mi estado de salud.”, “No sufro
actualmente dolencias tales como: enfermedades neuroldgicas, psiquiatricas (...)”, “En la
actualidad no sufro sintomas, enfermedades cronicas o adicciones que puedan incidir sobre

mi estado de salud”, y “No tengo limitacion ni mental alguna” (Sentencia T-316, 2015).

La Sala estima que Seguros Bolivar S.A. no obré de conformidad con sus deberes.
Por un lado, no se aporta constancia de que al momento de suscribir el contrato de seguro a
la accionante se le haya pedido aportar examenes de salud recientes ni que se le hubieran
practicado algunos, a fin de indagar por su estado de salud (deber conocer)?°. Por otro lado,
la parte accionada se abstuvo de consultar la historia médica de la accionante (poder
conocer)®, y solo lo hizo hasta el momento en que se report6 el siniestro, lo anterior pese a
que en la declaracion de asegurabilidad se lee: “(...) [d]e conformidad con lo estipulado en
el Articulo 34 de la Ley 23 de 1981, autorizo expresamente a la Compafiia de Seguros Bolivar
S. A. para tener acceso a mi historia clinica y a todos aquellos datos que en ella se registren
o lleguen a ser registrados (...)”” (Corte Constitucional, 2018). Asi las cosas, la Sala observa
que la compafiia aseguradora, pese a tener la posibilidad de conocer el estado de salud de la
tutelante de forma oportuna, decidi6 esperar, y solo hasta que le fue conveniente procedié a
verificar las condiciones vitales de la actora, lo cual constituye una vulneracion de la carga

de confirmacion.

2 Deber de la aseguradora de ir mas all3 en la declaracién de asegurabilidad, cuando de esta se desprendan
indicios de la posibilidad de un estado de salud mas deteriorado que realmente declarado.

30 peber de la aseguradora de ir mas alla en sus investigaciones, cuando de esta se desprendan indicios de la
posibilidad de un estado de salud mds deteriorado, cuando como resultado de los examenes practicados y de
las valoraciones realizadas por los profesionales de la salud, se determine la existencia de otras enfermedades
o el potencial surgimiento de la mismas, con posterioridad al aseguramiento.



La Corte al respecto manifiesta:

Al cotejar dicha informacion con la que reposa en la “Declaracion de asegurabilidad unificada
seguro de vida grupo” suscrita por la accionante el veintiocho (28) de octubre de dos mil diez
(2010), se tiene que dichas manifestaciones en efecto reposan en el documento. Sin embargo,
dicha circunstancia, por si sola, no implica que la asegurada haya incurrido en reticencia
conforme a lo regulado en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio, pues como fue explicado
previamente, para que una pre-existencia sea considerada como reticencia se hace necesario

que se compruebe la mala fe del tomador. (Sentencia T-316, 2015)

Ademas la Corte hace precision en cuanto a que no obstante haber podido, la
aseguradora, conocer el real estado de salud de la asegurada, como la ley se lo concede, no
lo hizo, y decidié esperar hasta que al decir de la Corte “le fuera conveniente” lo cual

manifiesta el fallo “constituye una vulneracion de la carga de confirmacion”.

Es muy importante en este punto de este trabajo de investigacion, exponer la posicion
que al respecto del analisis de las sentencias presentadas tomd el honorable magistrado Luis
Guillermo Guerrero Pérez, quien hiciera salvamento de voto en la presente sentencia al no

estar de acuerdo con el andlisis que se hizo al principio de subsidiariedad, quien adujo:

(...) discrepo del correspondiente analisis del principio de subsidiariedad que se realiz6 frente
a los casos concretos de los expedientes T-4.698.859, T-4.712.587 y T-4.708.930, por cuanto
si bien tuvieron en cuenta coyunturas particulares tales como la pérdida de la capacidad
laboral superior al 50%, la muerte misma del tomador del seguro o la carencia de recursos de
los beneficiarios de la poliza para efectos de admitir la procedibilidad de los recursos de
amparo promovidos, se descartaron de plano otros elementos facticos y juridicos que
permitian colegir que las compafiias aseguradoras objetaron fundadamente las reclamaciones
ante ellas elevadas por no haberse declarado con exactitud las diferentes circunstancias que

determinaban el estado de los riesgos asegurados. (Sentencia T- 316, 2015)

De tal tendencia es esta posicion y esta linea judicial de demanda de proteccion via

tutela®® que, no queda opcion otra, en este caso, que refutar el salvamento de voto del

31 “No cabe duda de que la accién de tutela no es la via idénea para pronunciarse sobre el fenémeno de la
reticencia, cuando se brindan elementos de juicio que advierten sobre la existencia de una discusion respecto
de la veracidad de las declaraciones realizadas sobre el estado del riesgo y que implican entrar a determinar
si se infringieron o no los mandatos de la buena fe. En efecto, en la medida en que en este tipo de casos el
asunto adquiere un alcance controversial y litigioso, que desborda el caracter sumario e informal del amparo



honorable magistrado Guerrero, no porque no se hubieran como él dice, dado razones de peso
para demostrar, por parte de la aseguradora, que en efecto hubo reticencia, sino porque la
aseguradora lo hizo extemporaneamente, es decir en la etapa procesal y como accionado, y
no en el momento oportuno que es el de la etapa del iter contractual, que denominamos, etapa
precontractual, y que se da durante toda la etapa de la declaracion de asegurabilidad y hasta
la firma del contrato de seguro. En esta fase, donde se desarrollan el conocer, el deber conocer
y el poder conocer — ampliamente esbozados en este escrito - la aseguradora — cumplidas sus
obligaciones contractuales en calidad de experto — tenia la opcion de (i) abstenerse de
asegurar y (ii) de sobre primar al tomador del seguro, en este caso, en virtud de que de haber
descubierto el verdadero estado de salud de la asegurada - el riesgo seria ostensiblemente
mayor - al de cualquier otro asegurado. Este momento lo dej6 pasar y en consecuencia, al
otorgar el aseguramiento, lo que hizo fue renunciar a alegar con posterioridad la existencia
de cualquier ocultamiento de informacion. Qué le queda entonces al accionado en este caso,
alegar la mala fe de la asegurada; es lo que debid realmente hacer y no enfocarse en alegar la

existencia de la reticencia.

Otra sentencia que consolida bajo analisis comun varios fallos de tutela, es la
Sentencia 071 de 2017, de la Corte Constitucional, del MP. Aquiles Arrieta Gomez®.

constitucional, el cual exige un nivel minimo de certeza o de convencimiento respecto del derecho reclamado,
es claro que el amparo constitucional resulta improcedente. Por ello, tal como se resefié en la Sentencia T-
523 de 1998 y se reiterd en la Sentencia T-683 de 2000, es innegable el juez de tutela no puede disponer el
reconocimiento u ordenar el pago de “un derecho incierto y discutible, pues aquello escapa de la érbita
constitucional para radicarse en una discusion de rango legal que debe resolverse en la jurisdiccion
competente”.

Tan solo por via de excepcion es posible que el juez de tutela asuma el conocimiento de este tipo de casos,
para ello ademas de advertir la existencia de una discusion de relevancia constitucional, como ha ocurrido
hasta el momento, es preciso que se observe con suficiencia, claridad y de manera inequivoca que, en el
asunto bajo examen, concurren los supuestos del derecho solicitados y que, en el fondo, lo que se encuentra
es un abuso de la aseguradora en abstenerse de reconocer y pagar un derecho indiscutible, como
consecuencia de la ventaja que le otorga su posicién contractual privilegiada. Asi ha procedido esta
Corporacion, por ejemplo, (i) cuando no se observa una relacion cierta de conexidad entre las patologias no
declaradas y la posterior invalidez o muerte del asegurado, o (ii) cuando la aseguradora no brinda ningun
elemento de juicio para considerar que las preexistencias fueron conocidas antes de celebrar el contrato de
seguro.” (Corte Constitucional, 2016).

32 Acciones de tutela instauradas por: (i) Yesid José Jabba Peldez contra el Juzgado Tercero Civil Municipal de
Barranquilla y el Juzgado Once Civil del Circuito de Barranquilla (Exp. T-5.491.771); (ii) Stwe Yesid Maldonado
Maldonado contra el Banco BBVA Colombia S.A. y BBVA Seguros de Vida S.A. (Exp. T-5.492.897); (iii) Jeyson
Smith Noriega Suarez contra Suramericana Seguros de Vida (Exp. T-5.494.329); (iv) Maryly Rodriguez Tellez
contra BBVA Seguros de Vida Colombia S.A. y el Banco BBVA Sucursal Calle Grande de Valledupar, Cesar, (Exp.



Esta Sentencia, hace a su vez unas aclaraciones de suma importancia, que imponen
unos cuidados adicionales a las aseguradoras a efecto de no ser sorprendidas por asegurados
que quieran aprovecharse de sus estados de salud precarios.®

Una proliferacion de fallos en este sentido, a favor de personas que aun conociendo
su estado de salud deciden omitir informacion a la aseguradora para acceder al contrato de
seguro, haciendo parecer que ingresan a la poliza como un riesgo normal dice Zarante (2016),
desequilibra el contrato, desconoce sus elementos esenciales, vulnera otros derechos
fundamentales, afecta el principio de solidaridad y desconoce la funcion del mismo,
independientemente de que se trate de un sujeto de proteccion especial por su condicion de
invalidez o discapacidad, debido a que dicho sujeto pretende acceder a una cobertura, sin
haber cumplido con los requisitos minimos de obrar de buena fe, pagar una prima acorde a
su riesgo Yy tener derecho a la indemnizacién que reclama (Zarante, 2016). Comulgo
perfectamente con esta posicién de Zarante (2016), al tiempo que en las conclusiones de

escrito, formulo unas posiciones que tanto a jueces como a abogados, a asegurados y

T- 5.496.591); (v) Gloria del Carmen Marin de Vasquez contra Positiva Compafiia de Seguros S.A. y el Banco
Corpbanca Colombia S.A. (Exp. T-5.536.394); (vi) Lola Parra de Cusba contra Equidad Seguros de Vida O.C.
(Exp. T-5.675.008); (vii) Diego Luis Pefia Rios contra el Banco BBVA Colombia S.A. y BBVA Seguros de Vida S.A.
(T-5.720.487); y (viii) Cristdbal Gonzalez Amaya contra la Compafiia Financiera Comultrasan y la aseguradora
Equidad Seguros de Vida O.C. (Exp. T-5.722.448).

3 El nuevo item de analisis propuesto por la Corte Constitucional es el siguiente: “Por lo tanto, incluso quienes
son sujetos de especial proteccion constitucional pueden perder el derecho a la aplicacidn de la proteccion
constitucional consistente en la orden a las entidades aseguradoras de acoger y pagar el siniestro, cuando se
demuestre que, realizada adecuadamente la labor de diligencia calificada que se le impone a la aseguradora,
el asegurado ocultd a sabiendas su estado de salud con el fin de acceder a la cobertura. En este orden de
ideas, la materializacién de ese principio incluye obligaciones como: (1) Elaborar formularios donde
claramente se explique cudles son: (i) los efectos de la reticencia y de las preexistencias; y (ii) donde se
mencionen claramente las patologias, usando ademas de nombres cientificos, nombres comunes de
identificacion. Ademas, la compafiia de seguros debe verificar, por lo menos, que el afiliado sepa leer y
escribir. (2) Establecer un estandar de responsabilidad de los empleadores basado en la culpa in eligendo y la
culpa in vigilando. En este sentido, los funcionarios de las compafiias de seguros que participan en el proceso
de recoleccién de datos del asegurado. No es lo mismo un asegurado que tiene plena apariencia de estar sano,
que aquél que se atiende en una cama de hospital. En el primer caso, el estandar de vigilancia se disminuye
notoriamente. (3) No existe “obligacion” de hacer exdmenes médicos para acreditar la asegurabilidad de los
pacientes, pero la decisidon de no hacerlo debe ir acompafiada de una averiguacion lo suficientemente robusta
como para que reemplace las conclusiones llevando a la compafiia de seguros a un estandar suficientemente
alto que permita establecer, a simple vista, que si aparece una preexistencia, se deriva de la mala fe del
paciente”. Sentencia 071 de 2017, Corte Constitucional. MP. Aquiles Arrieta Gomez.



aseguradoras, les pueden ser de utilidad al momento de incursionar en estos avatares del

aseguramiento, en especial, el del seguro de vida deudores.

7. Conclusiones

De acuerdo con el proceso de categorizacion de la informacion y posteriormente la
estructuracion y contrastacion de la misma, se pudo obtener la siguiente fundamentacion
tedrica de la investigacion, desde la perspectiva del formalismo positivo, se pudo establecer
que para quienes como, jueces, abogados, aseguradoras, tomadores y asegurados, quieran
demostrar el mejor derecho, en el escenario de las teorias puras del formalismo positivo, se

debe tener en cuenta:

Que en la etapa precontractual del seguro, es donde se debe controlar que no se
presente ocultamiento de informacion por parte del asegurado. Si puesto de presente el
formulario de asegurabilidad, el asegurado manifiesta no tener dolencia o deficiencia alguna
en su estado de salud (el conocer), la posicion diligente de la aseguradora debera ser la de
ordenar examenes para ratificar esta condicion (el deber conocer), y de resultar algin
indicador sospechoso de posible condicion de salud deficitaria, se deberan ordenar exdmenes
de profundizacion - a costo de la aseguradora - que permitan tener certeza de las condiciones

de salud reales del tomador (el poder conocer).

Ademas, al no resultar ninguna situacion nueva, se procederia al aseguramiento. En
todo caso, de llegar a presentarse el siniestro, por situaciones de salud desconocidas por el
asegurador, y habiendo sido estas imposibles de detectar, aun teniendo las previsiones que
exigen, incluso, el poder conocer, la aseguradora, debera demostrar: (i) que cumplié con
todos sus deberes de conocer, deber conocer y poder conocer, (ii) que la dolencia de salud
disparadora del siniestro, existia con anterioridad a la declaracion de asegurabilidad y a la
toma de la poliza; sin embargo, en este punto, (iii) lo que compete demostrar, no es,
solamente, la preexistencia de la enfermedad, sino la mala fe que pudo existir, por parte del

asegurado.

Al presentarse algun resultado de estado de salud deficiente, la aseguradora debera
aplicar lo dispuesto en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio y en consecuencia podra

retraerse de celebrar el contrato o estipular condiciones mas onerosas, para el aseguramiento.



Si se llegare a estipular condiciones mas onerosas - y presentarse el siniestro - no
tendré el asegurador otra opcion que reconocer el siniestro presentado. Esto no significa, que
de presentarse el siniestro por situaciones diferentes no lo vaya a reconocer, la Corte
Constitucional ha sido clara en este sentido; solo que en estos casos no se requiere un nexo
de causalidad entre el hecho respecto del cual se predica la reticencia o inexactitud y el

"siniestro”. Nuevamente lo que habré que demostrarse es la mala fe, del asegurado.

Por otra parte, desde el punto de vista del no positivismo, se tiene que como la carga
de la prueba de la mala fe, esta en cabeza de la aseguradora, en calidad de experta en el
contrato de seguro; el asegurado o el tomador, lo que debera alegar es que la aseguradora
incumplid con sus deberes de conocer, deber conocer, y poder conocer y en consecuencia,
debera — la aseguradora - demostrar que hubo ocultamiento de informacion, pero no objetivo

sino subjetivo, es decir, el que resulta de la mala fe del asegurado.

Sin embargo, si el asegurado es consciente de su reticencia, debera entrar en zona de
litigio, buscando amparar los derechos fundamentales que se le pudieren estar vulnerando,
como consecuencia del no pago del siniestro ocurrido, derechos como: el minimo vital, la
salud, la dignidad humana, la vida digna, la vivienda, el debido proceso, el buen nombre, la
salud o la integridad personal. Esto en la medida, que la Corte Constitucional, por encima
del incumplimiento a la obligacion de obrar de buena fe, por parte del asegurado, se
inclinaria, seguramente como ya hemos visto, a proteger los derechos posiblemente

vulnerados del mismo asegurado o de terceros de buena fe, que puedan resultar afectados.

Por lo tanto, es evidente la inclinacion de la Corte Constitucional hacia las doctrinas
del no positivismo, como claros partidarios de la teoria dual del derecho, y de la dimension
ideal o critica, que predica la correccion de contenido y de procedimiento. Que en efecto,
existe conexion necesaria entre el derecho como es y cémo debe ser, y por lo mismo, existe
conexion entre validez juridica y correccion legal de un lado, y correccion o incorreccion
moral del otro; es decir, que la tesis de conexion, es la tesis prevalente en las decisiones de
la Corte Constitucional, y que se hacen validas tanto la teoria de la correccion, como la de la

argumentacion.

Desde la perspectiva personal del autor de este articulo, se encuentra que la Corte

Constitucional, en su afan de corregir afios y afios de ignorar sistematicamente los problemas



morales o politicos méas generales que suscitaban la decisiones judiciales, decidié amparar
los derechos de los ciudadanos, de manera general, y de los asegurados, de manera particular,
acogiendo las teorias propuestas por Alexy, en cuanto a la pretension de correccion, a la
teoria de la argumentacion, y al hecho mismo que el juez, para fallar al respecto de un derecho

humano, lo Unico que requeria era justificar las razones de su validez.

No obstante, no es posible evidenciar si se tuvo 0 no en consideracion por parte de
los jueces constitucionales, lo establecido por la formula de Radbruch, toda vez que no se
respetaron unos parametros de maximos y minimos, en el entendido que al decir de la formula
planteada por el autor, que sefiala que la justicia extrema no es derecho y, de otro, que el
argumento atinente a la correccién, segun el cual, la pretensién de correccion del derecho
necesariamente incluye una pretension de correccion moral. En consecuencia, la pretension
de correccion solamente deberia ser aplicable, cuando se traspasa el umbral de la justicia
intolerable, es decir, cuando las normas que han sido expedidas de manera apropiada no son

socialmente eficaces y pierden su validez.

Desde un proceso de critica constructiva, adicional a la del umbral de la justicia
intolerable, radica en el amparo de derechos fundamentales, que obligan el pago de siniestros,
en los que no existe un nexo de causalidad entre el derecho vulnerado y el siniestro acaecido.
Téngase presente que no se hace referencia a la relacion entre el riesgo asegurado y el
siniestro presentado; se propone, por o menos, que deberia existir al menos un nexo causal,
entre el derecho vulnerado amparable y el siniestro presentado, como el caso de la docente
que por la pérdida de su voz, reclama el reconocimiento del siniestro por parte de la
aseguradora, para la cancelacion de su deuda hipotecaria, en el entendido que su voz es su

herramienta de trabajo y por consiguiente, su fuente de ingresos.

En este caso, por ejemplo, bastaria con demostrar ese nexo causal y no seria necesario
demostrar el umbral de justicia intolerable. O como cuando la aseguradora, se niega a pagar
el riesgo asegurado, alegando reticencia, cuando esto es unicamente potestativo del juez, se
esté violando el derecho al debido proceso. Caso contrario, por ejemplo, seria el de las cuotas
impagas del crédito hipotecario, y las de la prima, en el que se desconoce el incumplimiento
del contrato y se protegen los derechos fundamentales a la vivienda digna y al minimo vital.

Muy lamentable si es la situacion de la viuda, pero no existe un nexo causal entre el siniestro,



por inexistencia de la obligacion de la aseguradora, resultado del incumplimiento del
contrato, y el derecho amparado. La otra salida seria, mas aceptable y mas féacilmente
justificable, que se traspaso el umbral de justicia intolerable.

Finalmente, a lo largo de este articulo, y a partir de la tesis de la naturaleza dual del
derecho, propuesta por Alexy, se ha demostrado: primero.- que los jueces vienen aplicando
las teorias de la dimension ideal o critica, de la correccion de contenido y de procedimiento
(pretension de correccidn), de la teoria de la argumentacion juridica (correccion moral en
forma de justicia); segundo.- se ha demostrado igualmente, que si existe conexion necesaria
entre el derecho como es y como debe ser, (Tesis de la Conexidn), y por ende, si existe
conexidn entre validez juridica y correccion legal de un lado, y la correccion o incorreccién
moral del otro y tercero.- la reticencia, como causal de nulidad relativa en el contrato de
seguro de vida, en efecto, ha perdido su fuerza de coercion, y se esta tornando en una figura

juridica en crisis como resultado de la constitucionalizacion del derecho.
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