“1) Concepto y clasificacion
El articulo 1061 del Cédigo de Comercio establece:

“Se entenderd por garantia la promesa en virtud de la cual el asegurado se obliga a hacer o no determinada
cosa, o a cumplir determinada exigencia, o mediante la cual afirma o niega la existencia de determinada situacion
de hecho.

La garantia deberd constar en la poliza o en los documentos accesorios a ella. Podrd expresarse en cualquier
forma que indique la intencion inequivoca de otorgaria.

La garantia, sea o no sustancial respecto del riesgo, deberd cumplirse estrictamente. En caso contrario, el
contrato serd anulable. Cuando la garantia se refiere a un hecho posterior a la celebracion del contrato, el
asegurador podrd darlo por terminado desde el momento de la infraccién”.

De acuerdo con la norma sustantiva! transcrita, una garantia consiste en que el tomador-
asegurado asuma frente a su aseguradora un compromiso con la veracidad de cierto
enunciado condicional, relativo a circunstancias facticas que pueden ser previas o
posteriores a la celebracion del contrato de seguro, pero que deben tener incidencia -aunque
sea marginal- en la determinacion inicial del estado del riesgo, o su conservacion, segtin sea
el caso.

Las que versan sobre hechos previos a la contratacion del seguro? suelen denominarse
garantias afirmativas, y conllevan para el tomador-asegurado la carga de corroborar, con su
sola declaraciéon de voluntad, un hecho preexistente. Para ilustrar, en el contexto de un
seguro de incendio y terremoto, podria estipularse una garantia afirmativa relativa al hecho
de que, al edificar el inmueble asegurado, se cumplieron las pautas previstas en el
reglamento colombiano de construccioén sismo resistente NSR-10.

Cabe anotar que una variable como esa, en el contexto del seguro de incendio y terremoto,
pudo haberse puesto de manifiesto en una declaracién diligente del estado del riesgo
(articulo 1058, Codigo de Comercio). Pero ello no implica que la garantia sea redundante o
inoficiosa, pues en virtud de ella el tomador-asegurado esta haciendo algo adicional a
simplemente informar un hecho: esta dando su palabra de que ese hecho es cierto, y
asumiendo un compromiso con la verdad de su aseveracion.

De otra parte, existen garantias que se refieren a hechos del futuro, posteriores a la
celebracion del contrato de seguro. Se trata de las denominadas garantias de conducta, que
implican para el tomador-asegurado la carga de tomar un curso de accién especifico durante
un periodo determinado (usualmente, el mismo término de vigencia del seguro), con el fin
de materializar su promesa de hacer o no hacer algo, o de cumplir cierto requerimiento.

Por ejemplo, en los seguros “todo riesgo” de copropiedades o de construccién, suele
pactarse que “el asegurado se compromete a contratar y mantener un servicio de vigilancia
veinticuatro horas diarias, mediante una firma especializada”, garantia que solo se cumpliré si,
en efecto, se contrata y mantiene ese servicio en el predio asegurado, durante el tiempo que
perdure la relacion aseguraticia.

ii) Efecto de su incumplimiento

Es relevante sefialar que, a diferencia de otros sistemas juridicos, el Cédigo de Comercio
colombiano no establecié6 que la observancia de las garantias fuera condicién para la

! Tiene este caracter en la medida en que crea una potestad (derecho) al asegurador, consistente en anular el contrato de
seguro o darlo por terminado unilateralmente, como respuesta al incumplimiento de cualquiera de las garantias pactadas.

2 Aunque excepcional, es tericamente posible pactar garantias afirmativas durante la vigencia del contrato de seguro, en el
marco de cualquier renegociacién de los términos del aseguramiento. Sobre el punto, explica la doctrina: “Por su naturaleza
[las garantias afirmativas] deben entenderse coetineas a la celebracion del contrato, y es en este mismo momento cuando debe identificarse
su infraccion. Nada obsta, empero, a su otorgamiento ulterior si, v. gr., por agravacién del estado del riesgo se hace necesario un nuevo
acuerdo destinado a preservar la vigencia del sequro (art. 1060)” (OSSA, Efrén. Teoria general del seguro-El contrato. Ed. Temis, Bogota.
1991, p. 361).



exigibilidad de las prestaciones a cargo de la aseguradoras. Y tampoco contemplé acciones
judiciales para exigir su cumplimiento forzado, pues las garantias no son obligaciones
juridicas propiamente dichas, sino promesas o compromisos basados en la confianza mutua
y la buena fe que distinguen al contrato de seguro (no en su coercibilidad).

Asi lo explico esta Sala, en el fallo CSJ SC, 30 sep. 2002, rad. 4799:

“La garantia (...) estd concebida y definida (...) como una arquetipica “promesa”*; a diferencia de lo establecido
en otros paises inscritos en el sistema del Common Law -mds proclive a esta figura, no muy socorrida, es cierto,
en el derecho continental- en los que se considera una condicions, aspecto que en el plano juridico, es de
importancia, pues si fuera lo segundo, su incumplimiento no daria lugar al nacimiento o floracion de la
obligacion a cargo del asegurador y el beneficiario, correlativamente, no podria reclamar la prestacion asegurada,
pues no tendria derecho para hacerlo, por sustraccion de materia (ens real). Y sabido es que el débito (deber de
prestacion) si puede irrumpir, independientemente que, a posteriori, el asegurador pueda dar por terminado el
negocio juridico, como expresamente lo sefiala el articulo 1061 del C. de Co. Siendo como es, una “promesa”
(promissus), su infraccion no tiene la fuerza intrinseca de impedir el nacimiento del derecho a la indemnizacion
(cardcter o naturaleza impeditiva), si se realiza el riesgo amparado, en desarrollo del contrato respectivo”.

En linea con lo anterior, el citado canon 1061 del Cédigo de Comercio asigné a la
inobservancia de los compromisos asumidos por el tomador-asegurado similares
consecuencias a las de otras faltas que atentan contra una equitativa y justa determinacién
o conservacion del riesgo asegurado. En particular, la transgresiéon de las garantias
afirmativas -que se refieren a hechos del pasado- otorga a la aseguradora la potestad de
solicitar la anulacion del contrato. Y la transgresion de las garantias de conducta le permite
darlo por terminado “desde el momento de la infraccion”.

Nuevamente queda de manifiesto la estrecha relacion entre riesgos y garantiass. Las
garantias afirmativas ratifican un dato relevante para evaluar el riesgo asegurado’ y, por lo
mismo, para el proceso de formacién de la voluntad de la aseguradora. Por esa razén, su
inobservancia afecta la validez de lo pactado, de forma semejante a como lo harfa un acto
de reticencia, en los términos del articulo 1058, inciso 2, del Cédigo de Comercio.

Por su parte, las garantias de conducta generalmente incentivan al tomador-asegurado a
tomar ciertas medidas de naturaleza preventiva, orientadas a reducir el riesgo de que ocurra
un siniestros. Por tanto, contravenir ese compromiso previo afecta necesariamente las
variables que fueron consideradas (de buena fe) al hacer el célculo de la posibilidad de
acaecimiento del riesgo asegurado.

3 Esta es la solucion por la que se decantan los paises anglosajones, en incluso algunas legislaciones latinoamericanas, por
ejemplo, los articulos 54 y 55 de la Ley sobre el Contrato de Seguro de los Estados Unidos Mexicanos, o el articulo 36 de la Ley
n.°17.418 (Ley de Seguros) de la Republica Argentina.

4 “Segiin lo explico la Comision redactora del proyecto de Codigo de Comercio de 1958 en su Exposicion de Motivos: “La garantia, al
tenor del articulo 1957, es la promesa en virtud del cual el asegurador se obliga a hacer o no determinado cosa, o a cumplir determinada
exigencia, o mediante la cual afirma o niega la existencia de determinada situacion de hecho” (Op. cit. Tomo 11, p. 562)".

5 “En el caso De Hahn vs. Hartley, antes citado, el Lord Mansfield expreso que ”...una garantia... es una condicion de una contingencia
y a menos que sea cumplida no hay contrato” (Vance, History Op. cit. p. 530); “Una garantia... es una cldusula en un contrato de seguros
que prescribe como una condicion de la responsabilidad del asegurador, la existencia u ocurrencia de un hecho afectando el riesgo” Edwin
Patterson, Essentials of Insurance Law, Mc Graw -Hill, 1935, p. 261”.

¢ Sobre el punto, cabe precisar: “Sea 0 no sustancial, [la garantia] debe tener o guardar alguna relacion con el riesgo, esto es, con el
suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, asegurado o beneficiario (art. 1054 C. de Co), que es asumido
por el asegurador, a voces del articulo 1.037 del estatuto mercantil, puesto que de lo contrario, ello se prestaria para la incubacion de abusos
y conflictos que, al unisono, eclipsarian la teleologia bienhechora de la institucién del seguro. Sobre el particular, estd de acuerdo
la communis opinio patria. Tanto es asi que el articulo en comentario, al proclamar la sustancialidad o insustancialidad, lo hace de cara al
riesgo, como quiera que éste es el punto de referencia empleado por el legislador verndculo -en lo pertinente-, lo que denota, entonces, que
en cualquiera de los prenotados supuestos, incluso el de la insustancialidad, el riesgo debe hacer presencia, asi sea moderada o
sutilmente” (CS] SC, 30 sep. 2002, Rad. 4799, ya citada).

7 En el caso del contrato de seguro de incendio y terremoto al que se aludié ejemplificativamente, la certeza sobre el hecho
de que una edificacién cumple los reglamentos técnicos en materia de construccion sismo resistente, permite asumir que es
menos proclive a sufrir dafios si ocurre un terremoto.

8 Siguiendo el otro ejemplo propuesto, contratar y mantener un servicio de vigilancia profesional permanente busca reducir
la probabilidad de que en el lugar vigilado se produzcan hurtos.



Expresado en palabras de la doctrina, la transgresién de las garantias de conducta tiene
“su proyeccion en el equilibrio contractual”?; y es en defensa de ese equilibrio que se le otorga
a la aseguradora el derecho a terminar el contrato de forma unilateral y retroactiva, a partir
del mismo momento en el que su contraparte falté a su palabra. En punto de lo anterior,
cabe reiterar el anélisis expuesto en las sentencias CSJ SC, 30 sep. 2002, rad. 4799, y CSJ SC,
27 feb. 2012, rad. 2003-14027-01:

““La génesis de los actuales articulos 1061 y 1062 se encuentra en los articulos 1957, 1958 y 1959 del proyecto
de Codigo de Comercio que el Gobierno Nacional encomendo a una comision de juristas en el afio de 1958. Los
citados articulos, in extenso, eran del siguiente tenor: “Articulo 1957. Se entenderd por garantia la promesa en
virtud de la cual se obligue al asegurado a hacer o no determinada cosa, o a cumplir determinada exigencia, o
mediante la cual afirme o niegue la existencia de determinada situacion de hecho’. La garantia podrd ser expresa
o implicita’. "La garantia, sea o no sustancial respecto del riesgo, deberd cumplirse estrictamente. En caso
contrario, terminard el contrato desde el momento de la infraccion. Y serd nulo, si la garantia fue condicion
determinante de la voluntad del asegurador’. Los tres preceptos antes mencionados, se reprodujeron en el actual
Cédigo de Comercio en los arts. 1061 y 1062, con puntuales variaciones, aun cuando de acentuada relevancia
(...).

La modificacion de mds trascendencia, importa resaltarlo, fue la introducida al segundo inciso del articulo
1957 del proyecto, pues en el tercer inciso del articulo 1061 se consagro que ‘[l]a garantia, sea o no sustancial
respecto del riesgo, deberd cumplirse estrictamente. En caso contrario, el contrato serd anulable. Cuando la
garantia se refiera a un hecho posterior a la celebracion del contrato, el asegurador podrd darlo por terminado
desde el momento de la infraccion’. Un parangdn entre los dos textos, permite deducir que ambos consagran
una consecuencia juridica diversa en caso de incumplimiento o infraccion de la garantia, pues al paso que el
proyecto de 1958 establecia la terminacion automdtica del contrato de seguro o la nulidad cuando la garantia
era determinante del asentimiento del asegurador, el Codigo actual consagra su anulabilidad y si la garantia se
refiere a un hecho posterior a la celebracion del contrato, la terminacion del mismo desde el momento de la
infraccion, a opcion del asegurado” (cas. civ. sentencia de 30 de septiembre de 2002, Exp. n° 4799). Desde esta
perspectiva, cuando la garantia consiste en un hecho posterior al contrato de sequro, su inobservancia otorga el
derecho a terminarlo desde la contravencion. El sequro, no termina de suyo, por si y ante si, sino por decision
unilateral de la asequradora, facultad que puede ejercer, o no”.

Lo dicho hasta ahora descarta que el tribunal hubiera incurrido en el yerro que se le
endilg6. No es cierto que, como lo afirma la recurrente, el cumplimiento de las garantias
pactadas sea condicion del nacimiento de la obligacién de la aseguradora. Por tanto,
tampoco es verdad que el pago del siniestro dependa de que se acredite tal cumplimiento.

Mas bien, la prueba de la infraccion justifica que la aseguradora ejerza una de las
potestades que le confiri6 el legislador en estos casos: pedir la anulacién del contrato (si la
garantia se refiere a un hecho anterior al contrato), o darlo por terminado desde el momento
de la infraccioén (si alude a un hecho posterior)”.

¥ OSSA, Efrén. Teoria general del sequro-El contrato. Ed. Temis, Bogota. 1991, p. 3



