La limitacion de la autonomia privada de las compariias
aseguradoras como mecanismo de proteccidn del asegurado*

Limitation of private insurance companies of autonomy as insured protection mechanism

Resumen

En el contrato de seguro, el asegurado es la parte que en situacién de indefensién, inferioridad y
subordinacién frente a la companifa aseguradora requiere especial proteccién del Estado, quien
a través del juez constitucional y el mecanismo de la accién de tutela, restablece el equilibrio
contractual, hace prevalecer el interés general de la actividad aseguradora y protege los dere-
chos fundamentales del asegurado. En primer lugar, un mecanismo para proteger el asegurado
es cémo la autonomia privada de las companias aseguradoras se encuentra limitada en su liber-
tad de conclusién pues como se expondrd habran especiales casos en los cuales no se podra
negar a celebrar el contrato de seguro y estaran incluso obligadas a través del juez de tutela a
celebrar dicho negocio.

Palabras Claves: Accién de tutela contra particulares, constitucionalizacién del derecho privado,
contrato de seguro, mecanismos de proteccién del asegurado, autonomia privada.

Abstract

In the insurance contract, the insured party is in a helpless, inferiority and subordination posi-
tion against the insurance company, so this fact requires special State protection, who throug-
hout the constitutional jurisdiction and the constitutional actions, restores the contract equa-
lity, gives prevalence to the general interest of the insurance industry and protects the insured
fundamental rights.

KeyWords: Constitution, constitutionalization of private law, insurance contract, insurance com-
panies. insured, mechanisms to protect the insured. private autonomy

Introduccion

El contrato de seguro representa sin duda alguna uno de los principales
instrumentos econdmicos, sociales y juridicos que ha permitido, facilitado
y desarrollado las relaciones negociales. La actividad aseguradora es en
la actualidad un renglén trascendental dentro de la economia, pues es
una herramienta necesaria y supremamente UGtil para el desarrollo de las
transacciones comerciales y la convivencia en sociedad.

El protagonismo del contrato de seguros es incuestionable y su importancia
es irrebatible, toda vez que su funcién consiste en la eliminacién de las
consecuencias derivadas de un dafio futuro e incierto que podria recaer
sobre el patrimonio de los sujetos que deciden transferir los riesgos a una

" Articulo de avance de investigacién del proyecto “Mecanismos de proteccién del asegurado”. Medellin.
Universidad de Medellin. Facultad de Derecho. Maestria en Derecho. 2010, el cual hace parte del proyecto
de investigacién “Mecanismos de justicia contractual del contrato de seguros de Colombia” cuyo investiga-
dor principal es el Dr. André Felipe Aguilar Aguirre
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compania de seguros que los asume a cambio de
una contraprestacién en dinero (prima o precio),
de tal forma que, ocurrido el riesgo cubierto, la
aseguradora pague una indemnizacién o una
suma asegurada previamente acordada.

Es por esto que la actividad aseguradora ha
crecido exponencialmente en las tltimas décadas
convirtiéndose en un contrato bastante comun
y de frecuente celebracién al cual la mayor
parte de las personas estén vinculadas en sus
diferentes modalidades. Con ello, por supuesto,
han aumentado los conflictos que se originan
entre las partes, principalmente encabezados por
los constantes reclamos por parte del asegurado
(para los términos de este documento, debe
entenderse asegurado en un sentido amplio y
genérico pues éste comprende tanto al asegurado
mismo como a los tomadores y beneficiarios)
a la companfa aseguradora para exigir que sus
derechos e intereses juridicos sean protegidos.

En dicha contencién entre aseguradora y
asegurado se puede observar que las partes no
se encuentran en igualdad material pues, de
un lado, la companfa aseguradora ostenta una
posicién privilegiada ya que es la parte fuerte con
ventaja técnica y econdmica por su mejor y mayor
conocimiento de la actividad y por ser quien
generalmente decide si contrata o no, esto es, si
concluye o no y con quién celebra el respectivo
contrato, y en el otro extremo el asegurado,
quien posee escaso poder de negociacién y en
esa medida carece de instrumentos que obliguen
a la aseguradora a contratar.

Lo que se pretende es determinar si la accién de
tutela es un mecanismo de proteccidn eficaz que
le permita al asegurado, en ciertos casos y bajo
especiales condiciones, exigir a la aseguradora
asumir un riesgo al que se ha negado en razén de
su autonomia privada.

De la procedencia de la tutela contra
particulares.

No es necesario hacer mayores presentaciones
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a la accién de tutela o de amparo (articulo 86
de la Constitucién Politica en concordancia con
el Decreto 2591 de 1991) como mecanismo
novedoso y original para la defensa y proteccién
directa de derechos constitucionales de categoria
fundamental, sin embargo es menester advertir
desde ya, que aunque la procedencia de tutela
contra particulares no es la regla general, ésta si
resulta indispensable por cuanto “los derechos
fundamentales pueden también ser violados
por los particulares y no sélo por autoridades
publicas” (Corte Constitucional, sentencia C-134
de 1994).

Sobre este punto en particular, la jurisprudencia
constitucional y la doctrina han previsto tres
situaciones bajo las cuales procede la tutela
contra los particulares: prestacién de un
servicio publico, grave y directa afectacion del
interés colectivo y la existencia de estado de
subordinacién o indefensién, sumado lo anterior,
como es obvio, a la vulneracién de un derecho
fundamental, como ya se advirtié, que los
derechos fundamentales pueden ser violados no
sdlo por autoridades publicas

Se colige que el sustento de la accién de tutela
contra particulares es el derecho de igualdad
toda vez que quien se encuentra en alguna de las
situaciones anteriormente enlistadas no cuenta
con las mismas posibilidades de defensa que otro
particular, es decir, "se busca que las relaciones
particulares se conduzcan bajo condiciones de
igualdad y coordinacién” (Corte Constitucional,
sentencia T- 100 de 1997, en sentido similar,
sentencia T- 251 de 1999y T- 222 de 2004), es por
ello que el Estado debe acudir a la proteccién de
quien se encuentre en situacién de subordinacién
o indefensién.

Ha definido la Corte Constitucional en sentencia
T-661 de 1997 que:

“la violacién al derecho a la igualdad dentro de una re-
lacion obligacional se presenta cuando la fijacion de las
condiciones de existencia y cumplimiento de una oblig-
acion de alguna forma queda al arbitrio de uno solo de
los obligados o cuando por la actuacion que se asigna a
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una sola de las partes se modifican las condiciones del
contrato bilateral, creando una carga adicional y exag-
erada para las responsabilidades de su contraparte, que
desconoce sus intereses y expectativas en los resultados
del contrato”.

Valeagregarquelatutela, entérminos generales, se
fundamenta en el interés supremo de proteccién
de la dignidad humana, a partir de la cual se
define la legitimidad del orden constitucional y
se explica la fuerza irradiadora de la Constitucién
sobre todo el ordenamiento juridico. En este
orden de ideas, en sentencia T- 227 de 2003 la
Corte Constitucional fijé un criterio més preciso
para determinar la naturaleza de “fundamental”
de un derecho, asi: “serd fundamental todo derecho
constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr
la dignidad humana y sea traducible en un derecho
subjetivo”.

Esto ha significado un intervencionismo estatal
en las relaciones juridicas entre particulares, y con
ello, una limitacién a la autonomia privada en la
medida en que el juez de tutela puede interpretar,
modificar, resolver o dar por terminado e incluso
hacer cumplir las obligaciones contractuales si
con ello protege un derecho fundamental de un
particular en situacién de indefensidn, inferioridad
y subordinacién frente a otro.

La anterior afirmacién, por temeraria que parezca,
encuentra su légica si se comprende que la Carta
Politica tiene una capacidad de irradiacién sobre
los contratos celebrados por los particulares
pues los derechos fundamentales constituyen
un marco valorativo que impregna y condiciona
todos los actos juridicos. En consecuencia, se
reitera, la celebracién, interpretacion, ejecuciéon y
terminacion de los contratos no puede conducir
a una arbitrariedad por parte de uno de las partes,
maxime cuando con esta conducta se afecte un
derecho fundamental del otro!

2 Sobre este punto se pueden consultar las sentencias de la Corte
Constitucional T-202 de 2000, T-050 de 1999, T-019 de 1999, T-037
de 1999, T-322 de 1993, T-341 de 1993, y T-416 de 1996.
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Ahora bien, para que proceda la accidn de tutela
es preciso establecer en primer lugar, si se esta
en presencia de una cuestién iusfundamental,
esto es, se debe determinar qué derechos
fundamentales se estarfan violando y si se trata
de derechos fundamentales tutelablesy verificar
si el contrato los vulnera o amenaza. Sobre este
punto es relevante aclarar sobre la pertinencia
de la proteccién mediante tutela de los derechos
econémicos, sociales y culturales. Al respecto
la Corte Constitucional ha distinguido algunas
situaciones en las cuales el derecho econdmico
y social adquiere la estructura de un derecho
subjetivo, bien sea por la transmutacién, por la
conexidad con un derecho fundamental o por la
afectacion del minimo vital.

Paralelo a lo anterior, se debe mirar igualmente las
circunstancias subjetivas de las partes que solicitan
el amparo constitucional, pues la procedencia
de la tutela respecto de asuntos contractuales
se determina por la debilidad manifiesta en que
se encuentre una de las partes. Para la Corte
Constitucional la situacién de indefension es:

“Una nocion de cardcter fdctico que se presenta cuando una
persona se encuentra en un estado de debilidad manifiesta
frente a otra, de modo que, debido a las circunstancias que
rodean el caso, no puede defenderse ante la agresion de sus
derechos” (Corte Constitucional, sentencia T-1008
de 1999).

En segundo lugar, es necesario determinar si
el mecanismo de justicia contractual sefialado
existe o es suficiente para la proteccién de los
derechos fundamentales en juego. Sobre el
asunto, la Corte Constitucional ha sefialado lo
siguiente:

“La indefension se da en aquellas circunstancias en las
que el accionante carece de medios juridicos de defensa
0, a pesar de la existencia de éstos, los mismos son
insuficientes para contrarrestar la amenaza o vulneracion
de sus derechos fundamentales” (Corte Constitucional,
sentencia T-288 de 1995), para lo cual el juez debe
hacer un anélisis relacional en el caso concreto
(Corte Constitucional, sentencia T-172 de 1997).

Revista CES DERECHO ISSN 2145-7719 Volumen 5 Niimero 1 Enero-Junio 2014. Pdg:94-105



La limitacién de la autonomia privada de las compaiifas aseguradoras como mecanismo de proteccién del asegurado

Como puede observarse, la posibilidad de
intervencién del juez de tutela en los contratos
no es absoluta, por el contrario, es excepcional
y se restringe a ciertos eventos, principalmente
en aquellos en los cuales se verifique una
situacién de desigualdad inicial en la capacidad
de negociacion, y la parte afectada se encuentre
sin otro mecanismo de proteccién o con el que
cuente no sea suficientemente eficaz.

Los limites a dicha intervencién los establece la
Corte Constitucional en la sentencia T- 222 de
2004 de la siguiente manera:

“Cuando se trata de espacios en los cuales la desigualdad
negocial se torna en elemento central para la definicion
de las modalidades contractuales y la definicion de car-
gas, la posibilidad de que el asunto sea considerado en
clave constitucional aumenta.

En los contratos o relaciones juridicas con objeto incom-
patible con la Constitucion, la Corte estima que la po-
sibilidad de intervencion del juez constitucional aumenta
con el objeto de garantizar que la relacion juridica resulte
compatible con la Constitucion y los desarrollos de la
misma fijados legal y jurisprudencialmente.

En los contratos o relaciones juridicas compatibles con la
Constitucion pero con desarrollos o consecuencias incom-
patibles, la relacion contractual o juridica no presenta
problemas constitucionales por si mismos sino que su
ejecucion conduce a consecuencias incompatibles con el
orden constitucional

En ambos casos, prima facie no corresponde al juez con-
stitucional entrar a considerar los efectos del contrato,
existiendo un juez natural para ello (el juez del contrato
o de la relacion juridica), pues es parte de la funcion judi-
cial garantizar la eficacia de los derechos constitucionales
fundamentales de las personas. En este caso, en principio
sdlo cabe accion de tutela en contra de la decision judicial
incompatible con la Constitucion, en la medida en que
la decision judicial ha debido considerar la constitucio-
nalidad del contrato o las consecuencias constitucionales
del mismo.

Sin embargo, en situaciones excepcionales, en las cuales
el medio de defensa judicial no resulta eficaz o idoneo
para proteger los derechos constitucionales afectados o
violados por la ejecucion (sea cumplimiento o interpre-
tacion) del contrato, es posible demandar la intervencion
directa del juez constitucional, por via de tutela.”
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Lo anterior se puede complementar con lo
expuesto en sentencia T-202 de 2000, asi:

“El grado de intervencion del juez constitucional depende,
por entero, de la manera en que se verifica la violacion
0 amenaza de los derechos fundamentales de alguna de
las partes. Si tal amenaza o violacion surge de manera
directa de alguna de las cldusulas contractuales, se ha de
admitir una intervencion mds intensa, mientras que si se
trata de consecuencias inconstitucionales derivadas del
ordinario cumplimiento del contrato, la intensidad dis-
minuye y la carga probatoria y argumentativa exigible
al demandante aumenta.

Lo anterior se explica por el balance entre la libertad
de contratacion y los restantes derechos constitucio-
nales en juego. La efectiva proteccion de la libertad de
contratacion demanda que las personas tengan claros
los limites a su ejercicio. Solo de esta manera es posible
que el ejercicio de esta libertad se despliegue con todo
el vigor que le es propio. De ahi que la intervencion del
juez constitucional se admita con mayor intensidad para
controlar las condiciones de contratacion, pues con ello
se logran mayores niveles de certeza sobre los mencio-
nados limites. Por el contrario, el control sobre las con-
secuencias de los contratos o sobre dificultades que se
originan en su cumplimiento, la efectividad de la liber-
tad contractual depende de la sequridad juridica que el
sistema otorga al cumplimiento de los contratos. Asi, el
balance, en este punto, supone que en principio ha de
privilegiarse la estabilidad juridica del contrato. De otra
manera, si el contrato o la relacion juridica en si mismas
1o suponen problemas constitucionales, su cumplimiento
generalmente tampoco genera problemas de tal indole.
Por lo tanto, solo claros y patentes casos de amenaza o
violacion de derechos fundamentales derivados de la eje-
cucion de un contrato pueden justificar la intervencion
del juez constitucional.”

En sintesis, podré el particular acudir a la accién
de tutela para dirimir un conflicto contractual si
ante el incumplimiento de la obligacién resultan
perjudicados derechos fundamentales de una de las
partes en situacién de inferioridad o subordinacién
y no contare con un mecanismo de defensa judicial
idéneo y eficaz para su proteccién. Cumplidas
estas condiciones podré el juez de tutela conocer
del caso y tomar la decision pertinente.

Lo expuesto obedece al fendmeno denominado
la constitucionalizacién del Derecho Privado
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que se presenta, entre otras, por un fenémeno
mas complejo, cual es el desvanecimiento de
la distincién entre lo publico y lo privado, lo
que demanda la proteccién de los particulares
frente a cualquier clase de poder social. En este
sentido puede observarse cémo la tendencia a la
proteccidn de la parte débil en el contrato y la
consecucion de intereses sociales y econémicos
dignos de tutela como fines contractuales, ha
publificado los vinculos negociales.

Lo anterior implica para los particulares, como
carga a su autonomia privada, mayor diligencia
y cuidado en la creacién, modificacién y
terminacion de sus actos juridicos, esto es,
mayor conocimiento del ordenamiento juridico
al incluir dentro del concepto de orden publico
el bloque de constitucionalidad. Resulta ademés
lo anterior una garantia para las partes de la
proteccién a sus derechos constitucionales,
entre los que estan, como ya se advirtid, la misma
autonomia privada, asi como mayor integracién y
plenitud del ordenamiento juridico, lo cual exige
actos juridicos constitucionales y conforme a los
principios generales del Derecho.

La tutela como mecanismo de proteccion del
asegurado.

Ahora bien, en este punto cabe preguntar
si la accién de tutela es un mecanismo de
proteccién del asegurado. En primer lugar, la
Corte Constitucional ha encontrado en varias
oportunidades que en el contrato de seguro se
presenta situacién de indefensién, inferioridad
y subordinacién del asegurado frente a las
companias aseguradoras y que éstas con ocasion
del contrato vulneran los derechos fundamentales
del asegurado.

A continuacidén se enuncian algunos ejemplos
jurisprudenciales de procedencia de tutela contra
companias aseguradoras:

En la sentencia T-032 de 1998 se concedid el
amparo y se ordend a la aseguradora a cubrir con
un tratamiento médico negado al asegurado, claro
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estd que como mecanismo transitorio, por estar
de por medio el derecho a la salud en conexidad
con la vida de la actora frente a la aseguradora,
no obstante fuese un litigio contractual.

En esta misma ratio decidendi, la sentencia T-118
de 2000 la Corte Constitucional encontré
procedente la tutela contra una aseguradora
que se negd a cubrir un tratamiento médico
aduciendo preexistencia de la enfermedad, caso
en el cual, “si bien la Corte encontro que la entidad no
prestaba un servicio publico, que su actividad no afectaba
gravemente el interés colectivo, ni existia una relacion de
subordinacion, considero que si se presentaba indefension
frente a la aseguradora” e involucraba la proteccién
de un derecho fundamental.

Aligual que en los casos anteriormente expuestos,
en la sentencia T-171 de 2003 procedid la accién
de tutela contra una entidad aseguradora por
presentarse indefensidn pues “se muestra como
manifiesta en este caso la indefensién de la
accionante, la cual tiene lugar cuando la persona
afectada no estéd en condiciones de dar una
respuesta efectiva ante la violacién o la amenaza
de sus derechos fundamentales. En efecto, la
demandante no tiene la posibilidad de oponerse
de manera eficaz a la actitud de la compafiia, de la
que se desprenderia la afectacién de los derechos
fundamentales invocados, por cuanto la negativa
de dar un visto bueno para la cirugia requerida,
implicaria la imposibilidad de practicarla hasta
tanto el asunto no fuese definido en un proceso
judicial, lo cual dado el estado de salud de
la accionante resultarfa gravemente lesivo, o
le impondria la necesidad de acudir al POS,
circunstancia que privaria de sentido al contrato
de seguro”.

Posteriormente, en la sentencia T-1118 de 2002,
la Corte Constitucional analizé el caso de una
tutela interpuesta contra una aseguradora que se
habfa negado a suscribir un contrato de seguros
con un grupo de discapacitados en razén de su
condicién, y ordend el otorgamiento de la pdliza.
En dicha sentencia, la Corte Constitucional
precisé que el derecho privado por el cual se
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rigen las aseguradoras encuentra su limite en
los pardametros constitucionales cuando entre el
solicitante del seguro y la compania aseguradora
existe una relacién asimétrica. Es por esto que
uno de los limites constitucionales que se aplica
cuando tal tipo de relacién se presente es, segiin
la Corte, el del respeto al derecho a la igualdad,
en su manifestacién de no discriminacion. Dijo la
Corte Constitucional:

“Una interpretacion de las normas legales que rigen la
actividad aseguradora de conformidad con la Consti-
tucion permite concluir que las entidades aseguradoras
sujetas al derecho privado no pueden ser ajenas a los
preceptos constitucionales cuando existen relaciones asi-
métricas de poder entre ellas y las personas a asegurar o
aseguradas. Dada la relacion de indefension de este gru-
po humano frente a los intereses del mercado de seguros,
es claro que las personas con discapacidad pueden exigir
de las aseguradoras el respeto del derecho a la igualdad
de oportunidades.

En consecuencia, la demandada no podia ampararse en
una facultad legal legitima para negarse a cotizar el costo
de la respectiva poliza sin violar con ello el principio de
igualdad al incurrir en una discriminacion por razén de
la condicion de discapacidad. Tampoco puede negarse
a otorgar la péliza por la razon por ella invocada: “las
caracteristicas del grupo de personas”. Esta es una razon
abiertamente discriminatoria.”

Igualmente, en la Sentencia T-1165 de 2001
procedi®é la tutela interpuesta contra una
aseguradora que se negd a vender una pdliza de
seguro de vida a los actores por ser portadores
asintomaticos de VIH. En este caso la Corte
Constitucional concedié el amparo por existencia
de indefensién de los demandantes quienes “ven
frustrados sus derechos, por el abuso de poder que en
cierta medida ejerce la aseguradora al decidir de manera
arbitraria negar la suscripcion de la poliza de vida" y
por el caracter de interés publico de la actividad
aseguradora.

El anterior fallo pone en evidencia otro tema
de trascendental e ineludible tratamiento en
el andlisis: la actividad aseguradora es, por
mandato constitucional (articulo 335 de la
Constitucién Politica), de interés publico, por lo
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que corresponde al Estado realizar una actividad
intervencionista encaminada a generar seguridad,
confianza y transparencia en el desarrollo del
mercado financiero, asegurador y de valores, tarea
que cumple el Congreso a través de la expedicidn
de la ley marco (articulo 150 numeral 19 de la
Constitucién Politica) que regula las actividades
financiera, bursétil, aseguradora y cualquiera otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e
inversién de los recursos captados del publico,
el Presidente de la Republica a través de las
funciones de inspeccién, control y vigilancia que
ejerce a través de la Superintendencia Financiera
(articulo 189 numeral 24 de la Constitucidn
Politica) y los jueces constitucionales.

Desarrollo del precepto gramatical aludido, se
expide, entre otras, la ley 35 de 1993, norma
en la cual se establecen los obijetivos de la
intervencién del Gobierno Nacional en la
actividad aseguradora, sefialando como tales los
siguientes y admitidos asi mismo por la Corte
Constitucional en la sentencia C-211 de 1994

a. El desarrollo de la actividad aseguradora debe
estar en concordancia con el interés publico.

b. En la actividad aseguradora se debe tutelar los
intereses de los usuarios/ asegurados.

c. Las companias aseguradoras deben tener
un patrimonio adecuado para salvaguardar su
solvencia.

d. Las operaciones de las aseguradoras se deben
realizar en adecuadas condiciones de seguridad y
transparencia.

e. Se debe promover la libre competencia y la
eficiencia por parte de las aseguradoras bajo
condiciones de equidad y equilibrio.

f. Es necesario democratizar la actividad para
evitar la excesiva concentracién del riesgo.

Por lo anterior, es claro el por qué de la intervencién
estatal en el contrato de seguro y la especial
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proteccién que merece el asegurado, razén que
autoriza adicionalmente al juez constitucional de
intervenir en la relacién contractual establecida
entre aseguradora y asegurado en procura de la
proteccién de los derechos fundamentales de éste,
quien se encuentra en situacién de indefension,
inferioridad y subordinacién frente a aquélla.

Limitacion de la autonomia privada de la
compafia aseguradora como mecanismo de
proteccion del asegurado.

La autonomia privada es el poder juridico
mediante el cual el Estado faculta a los
particulares a autorregularse, autogobernarse
y autorresponsabilizarse en la esfera privada
patrimonial mediante la celebracién, modificacién
o extincidn de negocios juridicos con efecto
normativo entre las partes, tal cual como lo
sefala el articulo 1602 del Cédigo Civil y 824 del
Cédigo de Comercio.

Dicha facultad no es mas que la manifestacién del
derecho fundamental de la libertad y asf mismo
su mayor expresidn consiste precisamente en
la libertad negocial o contractual, es por ello
que, como lo indica el profesor Carlos Fernando
Gomez Vasquez (2009), “la autonomia privada es
el género vy la libertad contractual es su especie
més importante. Asi como la autonomia privada
es principio general del derecho civil patrimonial,
la libertad contractual lo es del derecho de
contratos”.

En particular, la libertad contractual se expresa
de diferentes formas, en relacién con la etapa
negocial en la que se encuentre. Dichas
manifestaciones, en resumen, son:

1. Libertad de conclusién del contrato, por la
cual se forma el consentimiento o acuerdo de
las partes asi como se opta por quién seréd la
contraparte.

2. Libertad de eleccién del tipo contractual,
mediante la cual las partes eligen dentro del
catélogo de contratos tipicos el que mas le
satisfaga sus necesidades o crear una nueva
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figura contractual.

3. Libertad de configuracién del contenido
del contrato, en ejercicio de ésta las partes
senalan el contenido, clausulas, plazos,
condiciones, etc.

4. Libertad de forma, que permite a las partes,
dentro del principio de consensualidad, elegir
el instrumentos de expresidon del contrato,
bien sea verbal o por escrito publico o
privado.

5. Libertad de celebrar el contrato por si mismo
o por medio de representante.

6. Libertad de eleccién de los mecanismos de
solucién de las controversias contractuales.

7. Libertad de modificaciéon y extinciéon del
contrato.

En este orden de ideas, el primer derecho que
ampara la Constitucién Politica en relacién conlos
tomadores es la autonomia privada pues in genere
la Constitucidn la reconoce y este principio no es
ajeno, en lo absoluto, a la actividad aseguradora.

Ha definido la Corte Constitucional en la sentencia
T-517 de 2006 que “la autonomia privada se inscribe
en la dindmica de la libertad que reconoce a toda persona
el poder de decidir su propia esfera personal y patrimonial
(...) y poder de obligarse frente a otras personas con el
objeto de satisfacer necesidades propias y ajenas”; en esta
direccién cémo dudar que el asegurado al celebrar
un contrato de seguros estéd decidiendo sobre
la proteccion de su patrimonio en riesgo ante la
realizacion de eventuales siniestros sobre los cuales
desea ser amparado y para lo cual paga como
contraprestaciéon la prima, esto es, el asegurado
se obliga frente a la aseguradora para que ésta
satisfaga a cambio de un pago una necesidad
propia del asegurado.

En la actualidad, este principio pilar ancestral del De-
recho Privado, reviste una importancia trascendental
pues, como ha establecido la Corte Constitucional en
la sentencia anteriormente referida, que la autonomia
privada “tiene sustento constitucional como condicion, instru-
mento y modalidad del concreto ejercicio de varios derechos consa-
grados en la Carta”. Al respecto se refirié el Alto Tribunal
Constitucional asf:
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Baste senialar a este respecto que la circulacion de bienes,
distribucion y movilizacion de la riqueza, derivada de la
garantia de la propiedad privada, asociativa y solidaria
(articulo 58 de la Constitucién Politica) seria impensable
sin recurrir al contrato; la personalidad juridica a la cual
toda persona tiene derecho exhibe entre una de sus mani-
festaciones mds conspicuas la de ser centro de imputacion
juridica de derechos y obligaciones generados por el
fenémeno del contrato (articulo 14 de la Constitucion
Politica); el derecho al libre desarrollo de la personalidad
se proyecta en opciones que elige el sujeto para cuya dac-
tualizacion debe entrar con otros sujetos y ese medio al
cual normalmente se apela es el contrato (articulo 16 de
la Constitucion Politica); el derecho a la libre asociacion
en todos los ordenes precisa del contrato (articulos 38 y
39 de la Constitucion Politica); la conformacion de la fa-
milia, niicleo esencial de la sociedad, puede asumir forma
contractual (articulo 42 de la Constitucion Politica); en
fin, el derecho a la libre actividad econémica y la ini-
ciativa privada requieren del contrato como instrumento
indispensable de la empresa ~ base del desarrollo (articulo
333 de la Constitucion Politica) - sin el cual no se con-
cibe la interaccion entre los diferentes agentes y unidades
economicas y la conformacion y funcionamiento de mer-
cados (articulo 333 de la Constitucion Politica).

En sintesis y en voces de la Corte Constitucional,
la autonomia privada “es un modo de estar y actuar en
sociedad y de ser libre y, por todo ello, es elemento que se
encuentra en la base misma del ordenamiento constitucional”.

Y asf como la autonomia privada ha sido reconocida
y amparada por la Carta Constitucional, también
ha sido igualmente limitada principalmente por el
orden publico (del cual hace parte, por supuesto,
el bloque de constitucionalidad y los principios
juridicos que rigen el Derecho Privado) y las buenas
costumbres, en procura de garantizar relaciones
juridicas justas, iguales, libres y solidarias,
particularmente si la autonomia privada sélo resulta
predicable de una de las partes y dicho poder se
traducirse en abuso o dano de la parte débil, cuya
autonomia privada pasa a ser puramente formal.

Como la doctrina ha destacado, la autonomia
privada no se agota en la libertad contractual (lo
cual no las hace sinénimas, como ya se indicé) sino
que, en tratdndose del &mbito patrimonial, abarca
desde las anteriores tratativas preliminares y el
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periodo pre- negocial, manifestandose con toda su
fuerza en la configuracién y conclusién del negocio
juridico, agotédndose finalmente en la etapa pos-
negocial.

Y es en este orden en el cual, en primer lugar, la
Corte Constitucional ha protegido al tomador
frente a la aseguradora en el entendido que ha
indicado que en ocasiones no podré la compania
negarse a asegurar a un particular, no obstante
la autonomia privada que ambas partes ostentan
y que en atencién al articulo 1056 del Cédigo de
Comercio en concordancia con la ley 45 de 1990
la aseguradora no esta obligada a contratar (a
excepcidon del seguro obligatorio de accidentes
de transito, entre otras salvedades legales), y
puede elegir los riesgos que estd dispuesta a
asumir a través de una pdliza y por tanto tiene
la posibilidad de negarse a su arbitrio a celebrar
un contrato de seguros en particular y no asumir
sus riesgos correlativos. Es claro entonces cdmo
para concepto de la Corte Constitucional se debe
proteger la autonomia privada para el asegurado y
se limita para la aseguradora pues ésta no podra
negarle a aquél el aseguramiento.

Lo anterior fue argumentado por el Alto Tribunal
Constitucional en sentencia T-375 de 1997en el
siguiente sentido:

“Como la sociedad demandada opera bajo las reglas del
derecho privado. En consecuencia, en ejercicio de la lib-
ertad contractual, inherente a la libertad de empresa,
1o se le puede adscribir a su cargo un deber general de
contratar. De otro lado, la empresa que junto a otras
compite en un mercado concurrencial, no estd obligada a
otorgar a sus clientes una igualdad de trato. La ley, sin
embargo, en determinados casos impone la obligacion de
contratar. Baste a este respecto mencionar la situacion
de las personas que prestan servicios piblicos o tienen
un monopolio de hecho o de derecho, a quienes estd ve-
dado suspender el suministro a los consumidores que no
estén en mora, con lo cual se compensa a éstos la falta de
auto-defensa derivada de la ausencia virtual de mercado.
En el mismo sentido, se regula una obligacion semejante
en cabeza del transportador, desde luego siempre que lo
permitan los medios ordinarios a su disposicion y que se
cumplan las condiciones normales y su régimen interno
(articulo 989 del Cédigo de Comercio). Por su parte, la
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oferta que se hace al publico mediante la exhibicion de
mercancias y la indicacion de su precio, adquiere mien-
tras ello ocurre, cardcter obligatorio (articulo 848 del
Cadigo de Comercio).”

La primera razén por la cual la autonomia privada
de la aseguradora estéd limitada en el sentido
anteriormente descrito (evento en el cual debera
de todas formas suscribir la pdliza que se ha
negado suscribir) es precisamente la situacién de
indefensién en la que se encuentra el tomador.

Enefecto, la Corte Constitucional se ha pronunciado
en la sentencia T-516 de 2007 (en la cual a la
actora como parte civil en un proceso penal se le
negd por parte de tres companias aseguradoras
la pdliza que le sirviera como caucién para el
decreto de las medidas cautelares de embargo
y secuestro de los bienes del tercero civilmente
responsable que, por cierto, era precisamente
una compafia aseguradora, como garantia para
el pago de la eventual indemnizacién por los
perjuicios ocasionados) en relacién con el estado
de indefensién, en virtud que:

“(i) Alutilizarse el criterio de autonomia de la voluntad
y libertad contractual como argumento tnico para
no conceder el seguro, no hay razén susceptible
de ser cuestionada ante autoridad administrativa
o judicial de control. No constituyendo el arbitrio
de las entidades accionadas un argumento
desvirtuable ante entidad administrativa o judicial,
la Corte observa que se presenta un primer factor
de indefension.

(i) El hecho de que la actora haya acudido no sélo
a una sino a tres companias aseguradoras para la
compra de la pdliza y en todas se le haya negado
la expedicién de ésta implica un debilitamiento
de la posicién de la demandante y evidencia un
acuerdo entre las mismas. En efecto, se estaria
enfrentando el conjunto de las aseguradoras contra
la demandante teniendo un mayor peso el primero.
Lo anterior deriva en que los medios de defensa
con los que cuenta la actora sean inservibles ante
el gremio asegurador.
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(iii) Las aseguradoras accionadas y los jueces de
instancia consideran que el hecho de que la actora
pueda prestar caucidn dentro del proceso a través
de otras modalidades como caucién en dinero,
caucién real y caucién bancaria implica que la tutela
es improcedente por existir otros mecanismos de
defensa. La Sala evidencia que en tal afirmacién
hay un error légico en la medida en que lo que el
juez debe constatar es que exista otro mecanismo a
través del cual se pueda cuestionar la actuacidén que
se considera vulnera los derechos fundamentales.
Con el pago de ninguna de las formas de caucién
enunciada se garantiza que la conducta consistente
en la no venta del seguro pueda ser analizada por
un funcionario judicial o administrativo. El hecho
de que la actora tenga la eventual posibilidad de
prestar caucién por otros medios no implicaria
nada diferente a que se pudieran materializar
los eventuales embargos sobre los bienes de la
entidad aseguradora demandada en el proceso de
parte civil.”

Por otro lado, el juez constitucional esta autorizado
a limitar la autonomia privada de la aseguradora y
evitar asi que éstas se nieguen arbitrariamente a
suscribir una pdliza, teniendo en cuenta la funcién
social a la que esta avocada, en general, la actividad
empresarial y el especifico interés publico de la
actividad aseguradora (la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha reiterado con vehemencia dicha
vocacién en las sentencias C-940 de 2003, C-269 de
1999, y T-057 de 1999), por lo tanto, “esta actividad
debe buscar el bienestar general” (Corte Constitucional,
sentencia SU-157 de 1999) cimentado en los fines
que como operacién econdmica persigue y en
la proteccién de la parte més débil —asegurado y
beneficiario- de la relacién contractual para que
reciba efectivamente y en el menor tiempo posible
la prestacion prometida. 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 indefensidn. Esto es, cuando en
un conflicto contractual entre aseguradora 'y
asegurado estd de por medio consideraciones
de interés general, podré el juez constitucional
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intervenir para conservar la prevalencia del interés
general o publico, habida cuenta que es uno de los
principios que fundamentan el Estado Social de
Derecho conforme al articulo 1° de la Constitucién
Politica.

Es por ello que se permite establecer limites a
la autonomia privada en materias declaradas
constitucionalmente como de interés pablico pues
si bien la autonomia privada permite a la persona
tomar decisiones en el mercado y ejecutarlas,
no puede ser arbitraria, pues como toda libertad
estd gobernada por el marco axioldgico de la
Constituciéon que incorpora como principio basilar
el de la solidaridad social y la prevalencia del
interés general (articulos 1y 333 de la Constitucién
Politica).

Al efecto, ha dicho la Corte Constitucional en
sentencia C-269 de 1999 que:

“La actividad de los seguros, aun cuando forma parte del
derecho privado y del comercial, ofrece aspectos que no
corresponden exactamente a los principios que caracteri-
zan estos ordenamientos. Uno de ellos, y especialmente
en cuanto interesa a la materia bajo examen, se refiere
a la intensidad de la regulacion legal de la contratacion
propia de los seguros, que por tratarse de un actividad
calificada por el constituyente como de interés publi-
co, habilita al legislador para regular en mayor grado
los requisitos y procedimientos a que deben cefiirse los
contratantes, sin que ello signifique que se eliminen de
un todo principios inherentes a la contratacion privada.”

No se puede olvidar que la empresa, como base
del desarrollo, ademéas de ostentar una libertad
econdmica tiene también una funcién social que
implica obligaciones. Es por ello que el ejercicio de
la actividad comercial no se puede mirar solamente
en términos del sujeto individual sino también
de la economia en general pues la satisfacciéon
de necesidades de la comunidad se conffa en un
alto grado a las empresas, de las que depende
el nivel de empleo y bienestar. Ha dicho la Corte
Constitucional en sentencia T-057 de 1999 que:

“La empresa se expresa en una doble dimension: como
libertad y como funcion social. Por consiguiente, la le-
gitimidad de una decision empresarial, no puede juzgarse
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Unicamente a través del prisma de su autonomia. A esta
vision, forzosamente deberd adicionarse la consideracion
de sus consecuencias sociales y ecoldgicas. La libertad de
empresa cede o debe conciliarse con los valores y principios
constitucionales de rango superior. Es posible que en un
caso concreto, la negativa de una empresa a contratar,
por su absoluta falta de justicia, objetividad, razonabi-
lidad y proporcionalidad, no pueda ya ampararse en el
margen amplisimo de discrecionalidad que al empresario
garantiza la libertad de empresa, y ello sin duda se pre-
senta cuando se vulneran de manera manifiesta, como se
ha dicho, valores o principios constitucionales superiores
a la libertad de empresa.”

En todo caso, lo que se pretende evitar son las
practicas abusivas, es decir, como ha definido la
Corte en sentencia T- 375 de 1997 como el “obrar
un motivo objetivo y razonable, la empresa dominante re-
hiisa suministrar el bien que produce a quien lo solicita, eli-
minando o restringiendo la competencia en dicho mercado o
reservandolo para si”, abuso de la posicién dominan-
te al que recurren las aseguradoras, amparadas en
su autonomia privada, la cual en ninglin momento
puede considerarse como absoluta, tal y como ya
se ha advertido, pues, como se evidencia en la prac-
tica, las companias aseguradoras “no sélo despliegan
su poder en el momento inicial, al fijar unilateralmente las
condiciones generales del contrato, sino que en el curso de
la relacion negocial, de manera no infrecuente, esquivan o
dilatan injustificadamente el cumplimiento de sus compro-
misos”, por lo cual se hace necesario la intervencién
del juez constitucional “para introducir un factor de
equilibrio entre asegurado o beneficiado y el ase-
gurador” (Corte Constitucional, sentencia T-057 de
1995) y procurando evitar el abuso de la posicién
dominante y garantizar, simultdneamente, la posi-
bilidad de hacer efectiva la autonomia privada.

Otro de los motivos de limitacién no podria ser més
que la proteccién de los derechos fundamentales
del asegurado en el sentido en el que si la negativa
de una compania aseguradora resulta discriminato-
ria y con ello violatoria de la dignidad humana del
solicitante de la pdliza, aquélla no se podré negar
a contratar con éste, tal y como se evidencio en el
caso de los tomadores portadores de VIH referido
con antelacién. Es por lo anterior que la autonomia
privada de la aseguradora no puede constituirse en
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un abuso de su posicién en detrimento de los de-
rechos del solicitante.

Por dltimo, el deber de solidaridad social (articulo
95 numeral 2° de la Constitucién Politica) también
se erige como limitante a la autonomia privada de
la aseguradora por el cual se debe “ceder de recur-
sos propios para el cubrimiento de las necesidades bdsicas
de un tercero” (Corte Constitucional, sentencia T-550
de 1994). Sefial6 la Corte al respecto en sentencia
T-517 de 2006:

“La solidaridad no solo es un deber constitucional genéri-
co (articulo 95 numeral 2° de la Constitucion Politica),
también es un principio fundamental (articulo 1° de la
Constitucion Politica). Como principio, la solidaridad
imprime ciertos parametros de conducta social a los par-
ticulares, que pretenden racionalizar ciertos intercambios
sociales. En el Estado Social de Derecho, el principio
de solidaridad cumple la funcion de corregir sistemdti-
camente algunos de los efectos nocivos que tienen las
estructuras sociales y econdmicas sobre la convivencia
politica a largo plazo. Por supuesto, la solidaridad, como
principio exigible a los particulares, no es un instrumento
necesario para garantizar la convivencia politica, inde-
pendientemente del modelo de Estado. Se trata mds bien
de una construccion histérica, de una herramienta que
acogio el Constituyente de 1991, como instrumento nor-
mativo consistente con su opcion politica por el Estado
Social de Derecho.”

Ejemplo de lo anterior lo constituye las sen-
tencias T-520 de 2003 (en la cual un ciudadano
liberado de un secuestro estaba siendo ejecu-
tado por la entidad bancaria con la cual se en-
contraba en mora por una deuda contraida con
antelacion a su privacion de la libertad), T-170
de 2005 (caso en el cual una pareja de cényuges
portadores de VIH, desempleados y con cuatro
hijos, contra los cuales una entidad financiera
habfa adelantd un proceso ejecutivo hipotecario
sin atender la situacién de debilidad manifies-
ta en la cual éstos se encontraban, frente a lo
cual la Corte ordend suspender el proceso eje-
cutivo durante 60 dias, tiempo durante el cual
la entidad financiera debfa refinanciar el crédito
atendiendo a la situacion de los actores) y re-
cientemente T- 312 de 2010(en similar sentido
de la primera pero la deudora es una persona
desplazada de la violencia).

104

Con fundamento en lo anterior podria el juez via
tutela ordenarle a un particular que auxilie 0 am-
pare de otro particular por la necesidad de pro-
teccién de un derecho fundamental de éste. Es
por esto que las aseguradoras, en cumplimiento
del deber de solidaridad, no pueden alegar de
manera exclusiva el ejercicio de la autonomia
privada para la no venta de tal seguro.

En sintesis, si bien las Companias de Seguros
tienen la libertad de expedir o no pdlizas de se-
guros, la negativa debe ser motivada por razo-
nes objetivas derivadas del estudio del riesgo
y no por consideraciones subjetivas o que no
respondan a criterios de razonabilidad o propor-
cionalidad pues ante todo, cuando se produce
una tensién entre la libertad de contratacién y
derechos constitucionales fundamentales, de-
ben prevalecer éstos. Por tanto, no es aceptable
a la luz de los derechos fundamentales que la
negativa a expedir una pdliza se motive o se fun-
damente exclusivamente en la autonomia priva-
da o tenga como causa criterios no objetivos, no
razonables o subijetivos.
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