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18 LUIZA PETERSEN

RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo presentar, en version resumida, en
lengua espaiiola, las conclusiones desarrolladas por la autora en la obra “Boa-
fé no Contrato de Seguro”, recientemente publicada en Brasil. El referido
trabajo analizo el papel de la buena fe en el contrato de seguro y su transicion
conceptual. Bajo el enfoque del derecho brasilero, se buscod especificar el
significado de buena fe en el contrato de seguro, identificando en qué medida
subsiste la utilidad de la uberrima fides como concepto juridico autbnomo. Con
ese proposito, el trabajo se estructurd en dos partes. En la primera parte, se
analizé el desarrollo del concepto de la buena fe en el derecho de los seguros
en perspectiva historico-comparada. En la segunda parte, se analiz6 la funcién
estructural de la buena fe en el contrato de seguro.

Palabras clave: buena fe, uberrima fides, contrato de seguro.

ABSTRACT

The purpose of this article is to present a summary, in Spanish, of the conclusions
developed by the author in the work “Boa-fé no Contrato de Seguro” (Good faith
in the Insurance Contract), recently published in Brazil. This work analyzed
the role of good faith in the insurance contract and its conceptual transition.
It aimed at specifying the meaning of good faith in the insurance contract in
accordance with Brazilian law, identifying to what extent the utility of uberrima
fides (utmost good faith) still exists as an autonomous legal concept. For this
purpose, the work was structured in two parts. In the first part, the development
of the concept of good faith in insurance law was analyzed in a historical-
comparative perspective. In the second part, the structural function of good
faith in the insurance contract was analyzed.

Keywords: Good faith, utmost good faith, insurance contract.
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SUMARIO:

Introduccioén. 1. Las primeras lineas de la naturaleza bona fides del seguro fueron
disenadas ya en la fase de formacion del tipo en la modalidad maritima. El uso de
la bona fides era topico y asistematico. Presentd un uso mas expresivo como veda
al dolo, al fraude. En sentido no tan preciso, asumiria connotacién moral. 2. La
naturaleza bona fides del seguro recibié un desarrollo mas preciso y uniforme a
partir de la segunda mitad del siglo XVIIIL, lo que puede ser observado a partir de
tres tradiciones (inglesa, francesa y germanica). En estas diferentes tradiciones,
la naturaleza bona fides del seguro aparece sobre la perspectiva del fraude y
especialmente vinculada a los deberes precontractuales de informacion del
asegurado. 3. El derecho de los seguros contemporaneo es caracterizado por tres
modelos operativos de la buena fe. En ellos la buena fe aparece como concepto
central de la disciplina del contrato de seguro. Esos modelos dejan evidente la
transicion conceptual de la buena fe en el contrato de seguro. 4. En el derecho de los
seguros brasilero, el concepto de maxima buena fe (uberrima fides) pasé por una
transicion conceptual. Antes de la recepcion del principio de buena fe, preponderd
la concepcion subjetiva. Después de la recepcion, la maxima buena fe (uberrima
fides) tuvo su contenido objetivo (prescriptivo de conductas) potencializado. 5.
La uberrima fides expresa un deber especial de probidad exigido en el seguro.
Es vehiculo de concretizacion del principio de la buena fe en el seguro. Entre
el principio de la buena fe y la uberrima fides no hay superposicion. El primero
no agota el contenido del segundo. 6. La uberrima fides desempeia funcion
estructural en el contrato de seguro. La exigencia de la mas estricta buena fe es
una caracteristica intrinseca al seguro, que deriva de su naturaleza, de la particular
relacioén de confianza que deriva de su causa (garantia de interés del asegurado
contra riesgo predeterminados). 7. La uberrima fides fundamenta la proteccion de
la confianza en el contrato de seguro. En el derecho brasilero, es un principio del
contrato de seguro y conforma un sistema normativo de tutela de la confianza. 8.
La uberrima fides presenta doble dimension en el seguro. Asume tanto contenido
normativo (objetivo), como principio o norma prescriptiva de conductas, cuanto
contenido factico (subjetivo), como estado subjetivo de las partes, opuesto a la
mala fe, relevante al cumplimiento del soporte factico de ciertas normas juridicas.
9. En su dimension normativa (objetiva), como principio o norma prescriptiva
de conductas, la uberrima fides ejerce cuatro funciones tipicas en el contrato de
seguro: (i) es fuente de deberes accesorios a la garantia (funcion jurigena); (ii)
criterio de interpretacion e integracion del contrato (funcion hermenéutica); (iii)
fundamenta la sancion de la mala fe, del fraude (funcion sancionatoria); (iv) y
veda la garantia de actos intencionales del asegurado y de intereses contrarios
a la moral y al orden publico (funcion limitativa). 10. En su dimension factica
(subjetiva), la uberrima fides es estado subjetivo de los contratantes que cualifica
tanto la conducta merecedora de proteccion como, a contrario sensu, la conducta
merecedora de sancion. 11. De la interaccion entre las dimensiones normativa
(objetiva) y factica (subjetiva) de la uberrima fides, deriva la conclusion de
que esta puede, en el contrato de seguro, de una sola vez, ser fuente de deberes
accesorios a la garantia y estado subjetivo revelador de las consecuencias juridicas
en el caso de incumplimiento de estos mismos deberes. Referencias.
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20 LUIZA PETERSEN

INTRODUCCION

La buena fe es un concepto inmanente al contrato de seguro. Estuvo presente en
la historiografia del seguro desde sus origenes. La fuente mas antigua que se tiene
conocimiento a respecto del uso de la buena fe en la disciplina del tipo contractual
(“Statuto Dell’Uffizio di Mercanzia di Firenze Sull’assicurazione di navi e merci
straniere”), segun el cual este deberia observar y ser ejecutado de acuerdo con la
buena fe y las costumbres del comercio (“et debeant observari et executioni”
“secundum bonam fidem et consuetudinem mercatorum”™)!, fechado en 1393. En este
momento, el seguro surgia en la modalidad maritima, encontrando, en la practica
mercantil italiana, sus primeras poélizas y reglamentaciones. Desde entonces, el
papel prominente de la buena fe en la disciplina juridica del seguro es una constante,
considerando las diferentes fases historicas, las diferentes escuelas de pensamiento,
tradiciones juridicas y codificaciones. De los diversos usos y funciones de la buena fe
en la historia del seguro result6 el reconocimiento de su naturaleza uberrima fides o,
simplemente, bona fides.

En el derecho de los seguros brasilero, se usa afirmar que el seguro es un contrato de
maxima buena fe o de la mas estricta buena fe (uberrima fides). A rigor, son diferentes
modos de expresar una misma idea. Son expresiones empleadas para designar el
especial significado asumido por la buena fe en el contrato de seguro. Esta dispuesto
en el art. 765 del Codigo Civil: “El asegurado y la aseguradora son obligados a
guardar en la conclusion y en la ejecucion del contrato, la mas estricta buena fe y
veracidad, tanto a respecto del objeto como de las circunstancias y declaraciones a ¢l
concernientes”. En el Cédigo Civil anterior, de 1916, se disponia en el art. 1.443: “El
asegurado y la aseguradora son obligados a guardar en el contrato la mas estricta buena
fe y veracidad, tanto a respecto del objeto, como de las circunstancias y declaraciones
a ¢l concernientes”.

La importancia de la buena fe en el contrato de seguros se relaciona con la propia
naturaleza de este contrato, colocando las partes, asegurado y aseguradora, en una
posicion especial de confianza en relacion con el comportamiento honesto y esperado
del otro. Se exige, en el seguro, una buena fe calificada, la observaciéon de estrictos
deberes de buena fe y veracidad, tanto del asegurado como de la aseguradora, a lo
largo de todo el vinculo contractual. A rigor, la buena fe es necesaria para la regular
formacion y ejecucion del contrato de seguro, en atencion a su causa (garantia de
interés legitimo del asegurado contra riesgos predeterminados).

El desarrollo contemporaneo del principio de la buena fe (buena fe objetiva), de
influencia germanica, trajo a la luz el debate sobre la subsistencia de un significado
especial de la buena fe en el contrato de seguro. Después de todo: en aquellos sistemas
juridicos (como el brasilero) en que el principio de la buena fe es aplicable a todos los
contratos, ¢se justificaria todavia el reconocimiento de la naturaleza uberrima fides

! BENSA, Enrico (2010). /I contratto di assicurazione nel medio evo: studi e ricerche! . [1884]. Whitefish:
Kessinger Publishing; LLC. p. 154.
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del seguro? El debate a respecto del papel de uberrima fides también seria impulsado
por la propia fase actual del desarrollo del derecho de los seguros. En este aspecto, la
disciplina legal unitaria y sistematizada del contrato del seguro, de la cual resultaria
la estabilizacion de un sistema normativo de tutela de confianza, con la prevision
detallada de los deberes del asegurado y de la aseguradora, colocaria a prueba la
utilidad del concepto de uberrima fides.

El presente articulo tiene como objetivo presentar, en version resumida, en lengua
espafiola, las conclusiones desarrolladas por la autora en la obra “Boa-fé no Contrato
de Seguro”, recientemente publicado en Brasil®. Se trata de la version comercial de su
tesis de doctorado, titulada “Bona fides, uberrima fides y buena fe: transicion conceptual
y funcion estructurante en el contrato de seguro” (que justifica el titulo del presente
articulo), defendida, en agosto de 2022, en el Programa de Posgrado en Derecho de la
Universidad Federal de Rio Grande del Sul (UFRGS), en Porto Alegre, Brasil.

El referido trabajo tuvo como objetivo analizar el papel de la buena fe en el contrato
de seguro y su transicidén conceptual. Bajo el enfoque del derecho brasilero, se buscod
especificar el significado de buena fe en el contrato de seguro, identificando en qué
medida subsiste la utilidad de la uberrima fides como concepto juridico autonomo.
En otras palabras, se busco identificar lo que es el contenido especial de la buena fe
en el seguro y responder a las siguientes preguntas: en el sistema juridico brasilero
contemporaneo, en el que el principio de la buena fe es aplicable a todos los contratos,
(todavia se justificaria el reconocimiento de la naturaleza uberrima fides del seguro?
(De la aplicacion simultanea del principio de la buena fe y de la uberrima fides en el
seguro resultarian zonas de superposicion? (El principio contractual de la buena fe
habria incorporado, por completo, el contenido de la uberrima fides? ;La uberrima
fides asumiria, en el sistema juridico brasilero, uso meramente retérico?

Para estos fines, se recurrid, en la primera parte de este trabajo, al método historico-
comparado. El abordaje historico se justificd por las propias particularidades de
la buena fe como concepto juridico indeterminado cuyas funciones y significados
varian de acuerdo con el contexto historico-cultural en que es empleado. O sea, como
concepto cuyo contenido no puede ser comprendido en abstracto, de forma apartada
de una determinada realidad, tomando cuerpo a partir de los usos realizados de ¢l
conforme el contexto historico cultural®.

Por otro lado, el recurso al método comparado se justificod por las propias caracteristicas
del sistema juridico brasilero que, en su formacién y desarrollo, siempre se mostrd
abierto a ideas e instintos provenientes de otras tradiciones juridicas, constituyendo lo
que Peter Burke identifica como una cultura abierta*. En este sentido, la recepcion, el
préstamo, la adopcion de ideas e institutos juridicos extranjeros — el trasplante juridico,
en las palabras de Alan Watson®- pueden ser encontrados en las mas variadas ramas

2 PETERSEN, Luiza (2024). Boa-fé no contrato de seguro. Indaiatuba-SP: Editora Foco.

3 MENEZES CORDEIRO, Antonio (2013). Da Boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina. p. 48.

* BURKE, Peter (2016). Hibridismo Cultural. Sdo Leopoldo: Editorial Unisinos.

> WAaTsoN, Alan (1993). Legal Transplant: an approach to Comparative Law, 2* ed. Athens: University of
Georgia Press.
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22 LUIZA PETERSEN

del derecho privado brasilero, no siendo diferente en el derecho de los seguros. En
este ambito, pueden ser destacadas la influencia francesa en la disciplina del seguro
maritimo en el Codigo Comercial de 1850; la distincion entre los seguros de dafos y
de personas, que estructur6 la disciplina del tipo en el Cédigo Civil de 2002 y tuvo
por inspiracion los modelos legislativos francés y aleman®. de la misma forma, no tan
conocida o explorada por la doctrina, pero no menos importante, es la contribucion
del Codigo de Cantdn de Zurich para la disciplina del contrato de seguro en el Codigo
Civil de 19167

Especificamente en lo que dice respecto a la buena fe o a la uberrima fides, ocurrid
un fendémeno semejante en el derecho brasilero, siendo ejemplo el art. 765 del Codigo
Civil de 2002, al predecir, en linea con otros sistemas juridicos, la necesidad de
observacion de la “mas estricta buena fe” en el contrato de seguro. Por este motivo se
analizo, en la primera parte del trabajo, el modo como la buena fe estructurd y se hizo
presente en el seguro en las tradiciones francesa, alemana e inglesa, las cuales tuvieron
importancia destacada en la formacion del derecho de seguros contemporaneo.

Como reveld la investigacion, la buena fe presentd diferentes modelos operativos a lo
largo del tiempo en el derecho de los seguros comparado. El estudio de la formacion
de estos modelos permitié identificar los momentos y situaciones en que estuvieron en
disputa y fueron objeto de controversia conceptos, clasificaciones y categorias juridicas
esenciales para la constitucion y conformacion del derecho de los seguros. Aunque
muchos de estos conceptos y categorias hayan pasado por adaptaciones y renovadas
interpretaciones, también es verdad que, muchos de ellos adquirieron cierto grado
de estabilidad, como por ejemplo la uberrima fides (o, simplemente, de la naturaleza
bona fides del seguro), cristalizandose en determinado sentido y conformando, aun
hoy, el derecho de los seguros.

Con ese proposito, el trabajo se estructurd en dos partes. En la primera parte, se
analizo el desarrollo del concepto de la buena fe en el derecho de los seguros en
perspectiva historico-comparada. En el primer capitulo, abordando la formacion
del concepto en las fases de formacion del seguro en la modalidad maritima y de
desarrollo moderno. En el segundo capitulo, tratando del concepto en el derecho de
los seguros contemporaneos a partir del estudio del sistema francés, aleman e inglés.

En la segunda parte del trabajo, se analiz6 la funcion estructural de la buena fe en el
contrato de seguro. En el primer capitulo, se presentd la naturaleza bona fides tipo
contractual y su significado en el derecho brasilero. En la secuencia, se discutid a
respecto de la proteccion de la confianza y el papel de la uberrima fides en el contrato
del seguro. En el segundo capitulo, se delimité el contenido de la uberrima fides en

¢ ComparATO, Fabio Konder (1972). Substitutivo ao capitulo referente ao contrato de seguro no anteprojeto
do Caodigo Civil. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sao Paulo, ano XI, n.5,
pp.143-152, pp. 146 y ss.

7 MIRAGEM, Bruno; PETERSEN, Luiza (2021). “O Cddigo do Cantdo de Zurique e o Direito dos Seguros
brasileiro ” (parte 1 e 2). In: Conjur. Coluna Seguros Contempordaneos. Recuperado de: https://www.conjur.
com.br/secoes/colunas/seguros-contemporaneos.
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el contrato de seguro. En este sentido, se discursé sobre las dimensiones normativa
(objetiva) y factica (subjetiva) de la uberrima fides; se analiz6 las relaciones entre
el principio de buena fe, la buena fe subjetiva y la uberrima fides; entre las buenas
costumbres, el orden publico y la uberrima fides; se identifico, en la exigencia de la
uberrima fides, la imposicion de deber de probidad especifico en el seguro; se destacod
las funciones tipicas de la uberrima fides en el seguro; entre otros aspectos esenciales
para la comprension del concepto en el derecho brasilero.

El estudio realizado permitié una serie de conclusiones en relacién con el papel
de la buena fe en el contrato de seguro. Con el objetivo de presentarlas, en lengua
espafiola, de forma fidedigna al texto original, se transcriben esas conclusiones abajo,
sin adiciones en el cuerpo del texto, apenas con la insercion de notas explicativas de
pie de pagina cuando sea necesario. Es lo que pasamos a hacer.

1. Las primeras lineas de la naturaleza bona fides del seguro fueron diseiiadas ya
en la fase de formacion del tipo en l1a modalidad maritima. El uso de 1a bona fides
era topico y asistematico. Presenté un uso mas expresivo como veda al dolo, al
fraude. En sentido no tan preciso, asumiria connotacién moral.

En la fase de formacion de la modalidad maritima, que se inici6 en la segunda mitad
del siglo XVI, manteniéndose hasta la primera mitad del siglo XVII, fueron disefiadas
las primeras lineas de la naturaleza bona fides del contrato de seguro. Alin bastante
distante del significado moderno, esta caracteristica aparece con una pluralidad de usos
y funciones. Su uso alin es topico y asistematico, aunque puedan identificarse algunos
sentidos preponderantes y campos especificos de concrecion. Por influencia de la Lex
Mercatoria medieval, la bona fides fue introducida en la disciplina del seguro para la
promocion de la confianza entre el asegurado y la aseguradora®. Presentd un uso mas
expresivo como veda al dolo o al fraude. En este punto, su campo fértil de concrecion
fue en el ambito de las declaraciones de los contratantes, especialmente del asegurado,
relativas al riesgo objeto del contrato. La tutela de la confianza, en caso de declaracion
falsa, ocurria a través de la excepcion del dolo y las consecuencias eran variadas. En
esta primera fase, la bona fides también fue usada con el proposito de legitimidad del
pacto. En este ambito, con significado no tan preciso y una cierta connotacion moral,
como concepto que remite a los valores superiores de la orden juridica’.

8 Los primeros usos de la buena fe en el seguro tienen intima relacion con la bona fides de los comienzos
del derecho comercial. En la Lex Mercatoria medieval, la buena fe es un principio fundamental que intro-
duce la confianza reciproca como valor juridico en las relaciones comerciales (MEYER, Rudolf (1994). Bona
fides und lex mercatoria in der europdischen Rechtstradition. Verlag: Gottingen Wallstein. p. 68 e 69). En
este contexto, fue natural su difusion em las relaciones de seguro, que nacieron tipicamente comerciales. La
buena fe, entonces, fue introducida al seguro maritimo por la influencia del derecho comercial: inicialmente
por su uso en el comercio y por los reglamentos que disciplinaban la actividad mercantil; posteriormente,
por la doctrina del derecho comercial, que, bajo influencia humanista, esbozaba sus primeras lineas.

° La buena fe estuvo presente en las primeras reglamentaciones del seguro maritimo. En la region de los
Paises Bajos, se destaca la referencia a la buena fe en la Ordenacion de Philippe 11, de Antuérpia, de 1570,
en cuya formula de la poliza de seguro se leia “todo de buena fe y sin dolo y fraude” (PARDESSUS, Jean-Ma-
rie. Collection de Lois Maritimes Antérieures au XVIIle Siécle. Paris: L’Imprimerie Royale, 1831. t. IV, p.
119). De la misma forma, em la Ordenacion de Amsterdam de 1598, cuyo art. XXXI establecia que los
seguros eran “tenidos y estimados por contratos de buena fe, en los cuales no debe haber cualquier fraude

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 34 (62): 15-44, enero-junio de 2025



24 LUIZA PETERSEN

2. La naturaleza bona fides del seguro recibié6 un desarrollo mas preciso y
uniforme a partir de la segunda mitad del siglo XVIII, lo que puede ser observado
a partir de tres tradiciones (inglesa, francesa y germanica). En estas diferentes
tradiciones, la naturaleza bona fides del seguro aparece sobre la perspectiva del
fraude y especialmente vinculada a los deberes precontractuales de informacion
del asegurado.

En la common law inglés, la buena fe seria erigida al principio del contrato de
seguro cuya funcidn principal era la disuasion del fraude. En estos términos, seria en
alguna medida sistematizada por la jurisprudencia, la cual impulsaria su desarrollo
como fundamento de los deberes precontractuales, especialmente del asegurado, de
revelacion y no ocultamiento, asi como de no hacer representaciones falsas!®.

o engafio” (Idem, p. 133). En las Ordenaciones de Barcelona, la exigencia de correccion y veracidad en el
seguro no derivaba de prevision expresa de la buena fe, materializandose en el ambito de los juramentos y
declaraciones de los contratantes. En sus tres ediciones, asegurado y aseguradora eran obligados a prestar
juramento de que el seguro era verdadero, y no ficto o simulado (PARDESSUS, Jean-Marie (1831). Co-
llection de Lois Maritimes Antérieures au X VIIle Si¢cle[ !, T. V. Paris, L’ Imprimerie Royale. p. 497-498; p.
511; p. 532-533). Ademas, se exigia del asegurado correccion y veracidad en el ambito de las declaraciones
relacionadas a las cosas aseguradas (Idem, pp. 510-511; 531-532; 497-498). La importancia de la buena fe
también era reconocida en los primeros tratados del contrato de seguro, del siglo XVI, notoriamente en las
obras de Pedro Santarém (o Pedro Santerna), Tractatus de assecurationibus et sponsionibus mercatorum
(1552), de Benvenuti Stracchae, Tractatus de assecurationibus (1569), y en el Guidon de la Mer, redactado
en Francia por autor desconocido, posiblemente entre 1556 y 1584. En Santarém, la exigencia de la buena
fe en el contrato de seguro (“se debe guardar la buena fe entre los mercadores”) aparece como veda al dolo y
al fraude, de esta manera, por ejemplo, se eximia a la aseguradora de la obligacion en aquellos casos en que
el asegurado simula que las mercaderias objeto del seguro son suyas, cuando, en verdad, son de propriedad
de infieles o de enemigos de la fe cristiana (AMzALAK, Moses Bensabat (1958). O tratado de seguros de Pe-
dro Santarém. Tradugdo do original em latim de Pedro Santarém por Miguel Pinto de Meneses. Lisboa. p.
138). En el Guidon de la Mer, la tutela de la confianza gana especial concretizacion, en el art. XV, mediante
el uso de términos y expresiones semanticas y funcionalmente relacionadas a la buena fe, como “fideli-
dad”, “lealdad” y “prud’hommie”. En ¢l es destacada la confianza de la aseguradora en las declaraciones
prestadas por el asegurado sobre las mercaderias objeto del seguro (“la aseguradora en todo confia en la
rectitud de su asegurado”, “suponiendo que el mismo es leal en su trafico”), y el modo de proteccion de esa
confianza por medio de las excepciones de dolo y fraude (PARDESsUS, Jean-Marie (1831). Collection de Lois
Maritimes Antérieures au XVIIle Siécle. Paris: L’Imprimerie Royale. t. IV, p. 383).

10 El proceso de recepcion de la buena fe mercantil como principio del contrato de seguro en el common
law tuvo como marco el leading case Carter v. Boehm (1766), (3 Burr 1905). Nele, Lord Mansfield lanzo
las bases de lo que un siglo mas tarde sera desarrollado como principio de la uberrima fides en el derecho
de los seguros inglés (PARK, Semin (1996). The duty of disclosure in insurance contract law. England:
Dartmouth. p. 23-23). La importancia del caso deriva no propiamente del hecho de haber sido el primero,
en el common law, en aplicar la buena fe a los contratos de seguro (en este punto particular, son registradas
manifestaciones anteriores de la buena fe en la jurisprudencia inglesa). Su importancia se justifica por
haber sido el primero en que el principio de la buena fe fue analizado con mayor profundidad y detalle en
el seguro, de esta forma alcanzando una sistematizacion significativa. La decision es paradigmatica, pues
declar6 la aplicacion del principio de la buena fe a los contratos de seguro, en él reconociendo la funcion de
disuasion del fraude y fundamentando el deber reciproco de los contratantes de disclosure, es decir, de reve-
lacion y no ocultacion de hechos relevantes del riesgo garantizado. Especificamente, cuando conocidas por
una de las partes (a quien cabe prestar la informacion) e ignorados por la otra (receptora de la informacion).
Reconocio, atn, que el incumplimiento de este deber caracteriza fraude aun cuando haya ocurrido por error
o sin la intencion de llevar a la otra parte al error o al engafio.
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En la tradicion francesa pre codificacion, la Ordonnance de la Marine sancionava
el fraude (ausencia de buena fe) del asegurado en una serie de dispositivos''. Los
avances dogmaticos en materia de seguro y buena fe ocurririan por intermedio de
la doctrina (con destaque para Pothier)'?, que presentaria, con alguna precision
conceptual, la vertiente normativa (o prescriptiva de conductas) de la buena fe, como
fundamento del deber del asegurado de revelacion de las circunstancias de riesgo y
de no hacer declaraciones falsas, asi como la vertiente subjetiva de la buena fe, como
estado animico, en oposicion al fraude, merecedor de tutela por derecho.

La naturaleza bona fides del seguro también seria reconocida en la tradicion
germanica que se estaba formando. La especial connotacion de buena fe en el seguro
era expresada por los términos Redlichkeit (honestidad) y Aufrichtigkeit (sinceridad),
bajo la formula redlich und aufrichtig (honesto y sincero) o por la locucion besondere
Treue, Redlichkeit und Aufrichtigkeit (especial lealtad, honestidad y sinceridad)™. En
este sentido, el principal campo operativo de la buena fe surge relacionado al deber
inicial del asegurado de informar las circunstancias de riesgo a la aseguradora'®.

La naturaleza bona fides del seguro se desarrolld de forma distinta en las tradiciones
juridicas analizadas, si bien con algunas funciones semejantes. En comun, el concepto

' Véase, en: VALIN, René-Josué (1760). Commentaire sur L’Ordonnance de la Marine, du mois d’aout
1681. Poitiers: F.-A. Saurin, Imprimeir-Libraire. pp. 488, 489, 490, 511.

12 En Pothier ((1766), Traité du Contrat D’Assurance. Marseille. Roux-Rambert, 1810. p. 280-290), la
buena fe encuentra significativo desarrollo tedrico. En la Seccion III (“De la obligacion de buena fe en-
tre las partes en el contrato de seguro”), es objeto de abordaje sistematica. Su abordaje se destaca por la
precision conceptual y unidad de razonamiento. Tres aspectos llaman la atencion en la sistematizacion
de Pothier. En primer lugar, reconoce a la buena fe como obligacion reciproca de los contratantes, tanto
del asegurado como de la aseguradora, de donde deriva su caracter normativo o prescriptivo de condutas.
En segundo lugar, con relacion al contenido de la obligacion de buena fe, de ella derivan dos especies: la
obligacion de no ocultar (u omitir) y la obligacion de no hacer falsa declaracion. Ambos se refieren a los
hechos esenciales al objeto del contrato, especialmente a las circunstancias de riesgo, que puedan llevar a
su agravacion o diminucion. Y aparecen en el contexto del dolo, como artificio empleado para enganar al
otro contratante. Difieren, sin embargo, con relacion a ciertos presupuestos. La primera comprende apenas
la omision deliberada (de mala fe). La segunda comprende tanto la declaracion falsa deliberada (de mala
fe) como la no deliberada, derivada de error o de creencia erronea del sujeto (de buena fe). Ademas, la pri-
mera existe apenas en el ambito de la consciencia, no siendo exigible juridicamente. La segunda, existente
en el ambito externo, es exigible juridicamente, pudiendo ocasionar la declaracion judicial de nulidad del
contrato en caso de incumplimiento.

13 De acuerdo con Schneider, esas formas lingiiisticas ejercerian funcion equivalente a la que seria ejercida
por la uberrima fides en el common law ((2003), Uberrima fides. Treu und Glauben und vorvertragliche
Aufklirungspflichten im englischen recht. Berlin: Duncker & Humblot. p. 68-69).

14 Esa linea de desarrollo de la buena fe es observada en el Assecuranz-und Haverey Ordnung der Stadt
Hamburg, de 1731. El articulo 12, de este diploma, obligaba a todo aquel que desease contratar un seguro a
revelar fielmente (“getreulich zu er6ffnen ”) a la aseguradora las informaciones del navio y ciertos detalles
de la ruta y de la duracion del viaje, bajo pena de invalidad del contrato en caso de ocultamiento. De la mis-
ma forma, del articulo 13 resulta la obligacion del proponente del seguro de indicar en la poliza, de modo
honesto y sincero (“redlich und aufrichtig”), el conocimiento e informacion disponible, y la ausencia de
responsabilidad de la aseguradora en caso de ocultamiento. Posteriormente, el especial papel de la buena fe
en el contrato de seguro seria reconocido en el Allgemeines Landrecht fiir die Preufischen Staaten, de 1794,
cuyo §2024 decia: “por ocasion de la conclusion del contrato de seguro ambas partes son obligadas a una
especial lealdad, honestidad y sinceridad” (“Bei Schliessung des Versicherungsvertrags sind beide Teile zu
besonderer Treue, Redlichkeit und Aufrechtigkeit verpflichtet”).
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fue desarrollado bajo la perspectiva del fraude, ejerciendo la funcion de inhibicion
del fraude, ora con sentido subjetivado, considerando el estado subjetivo (ausencia
de buena fe) para la reprobacion de la conducta, ora con sentido objetivado, sin
considerar el estado subjetivo de los contratantes para la reprobacion de la conducta
(e.g. tradicion inglesa). De la misma manera, el concepto es especialmente vinculado
a los deberes precontractuales del asegurado de declaracion de riesgo. Estos avances
dogmaticos alcanzados serian, en alguna medida, todavia oscilantes y en estado de
formacion. Todavia no llevarian al desarrollo de la buena fe como concepto central de
la disciplina del seguro.

3. El derecho de los seguros contemporaneo es caracterizado por tres modelos
operativos de la buena fe. En ellos 1a buena fe aparece como concepto central de
la disciplina del contrato de seguro. Esos modelos dejan evidente la transicion
conceptual de la buena fe en el contrato de seguro.

En el primer modelo®®, propio del desarrollo del seguro en los dominios del derecho
comercial del siglo XIX, la buena fe se estabiliz6 como instrumento de tutela de
la confianza en el seguro, presentando dos campos operativos. Por un lado, como
veda al fraude, al dolo, &mbito en el cual asume connotacion subjetiva (a contrario
sensu), como ausencia de intencion de perjudicar al otro o ausencia de conocimiento
sobre estar perjudicando al otro'®. Por otro lado, fundamenta el deber precontractual
del asegurado de informar las circunstancias relevantes al riesgo a la aseguradora,
cuyo incumplimiento, sobre cualquier circunstancia, genera el efecto liberatorio del
contrato, independientemente del estado subjetivo del contratante (o sea, si haya
actuado de mala fe, de buena fe, con dolo o mera culpa). De ella resulta, en los
diferentes sistemas juridicos, un régimen “todo o nada”'”. En este ambito, la buena fe
asume connotacion objetiva, con sentido prescriptivo de conductas'®.

15 Esos modelos operativos de buena fe en el derecho del seguro contemporaneo son identificados a partir
del estudio comparado del derecho francés, aleman e inglés. En el derecho francés, el desarrollo de la
buena fe en el contrato de seguro se proyecta bajo tres perspectivas: del Codigo Comercial de 1807; de la
Ley del Contrato de Seguro de 1930; y del Code de Assurance de 1976. En el derecho aleman, la buena fe
en el seguro recibiria diferentes abordajes en el derecho comercial del siglo XIX; en la Ley del Contrato
de Seguro — VVG, de 1908; a partir de la interpretacion y concrecion del §242 del BGB; y en las reformas
legislativas recientes. En el derecho inglés, la caracteristica uberrima fides (utmost good faith) del seguro
puede ser estudiada bajo la perspectiva de la jurisprudencia inglesa; del Marine Insurance Act, de 1906, y
de las reformas legislativas mas recientes.

16 En esos términos, con la prevision de un conjunto normativo que sanciona el comportamiento intencio-
nal, de mala fe, con la nulidad del contrato o con el efecto liberatorio del contrato en favor de aquel cuya
confianza fuera frustrada (e.g. art. 357 del Cod. Com. francés; §789 del ADHGB alemén; prohibicion de
fraudulent claims en el derecho inglés).

7 En el derecho inglés, justificaba la anulacion del contrato; en el derecho francés, la invalidad (art. 348
Cod. Com.); en el aleman, desobligaba a la aseguradora (§812 ADHGB).

'8 En este campo operativo, la buena fe seria preponderantemente circunscrita al deber de informacion
precontractual del asegurado/tomador, especialmente dirigida a la tutela de la confianza de la aseguradora;
la reciprocidad de sus efectos, cuando declarada, era mas formal (o retdrica) que propiamente con conse-
cuencias juridicas concretas. En el derecho inglés, ese campo operativo de la buena fe encontraria mani-
festacion en los deberes de disclosure y non-misrepresentation, 1o que ocurriria a partir del reconocimiento
de un principio de uberrima fides aplicable a los contratos de seguros. En el derecho francés, encontraria
manifestacion atenuada en el régimen de la declaracion inicial de riesgo, comprendida bajo el ropaje de los
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En el segundo modelo, propio de la fundacion del derecho de los seguros como rama

juridica autéonoma en la primera mitad del siglo XX, la buena fe se estabilizdo como
fundamento axioldgico (central) de un sistema normativo de tutela de la confianza,
general de todas las modalidades del seguro'®. En ese sistema, las dimensiones
normativa y subjetiva de la buena fe aparecen articuladas. Presenciamos, si bien
a un significativo movimiento de subjetivacion de la buena fe, lo que resulta de la
superacion del modelo “todo o nada”, con la introduccion de diferentes consecuencias
juridicas, en caso de incumplimiento de los deberes del asegurado relacionados al
riesgo, de acuerdo con grado de censura de su conducta, o sea, conforme haya actuado
de buena fe, mala fe, con culpa o dolo®.

En un tercer modelo, propio de la segunda mitad del siglo XX, la buena fe tendria
su funcidon normativa (o prescriptiva de conductas) potencializada en el contrato de
seguro a partir del desarrollo del principio general de la buena fe (buena fe objetiva).
Se trata de un fenémeno de simbiosis conceptual, que puede ser observado, con mayor
o menor intensidad, en los diferentes sistemas juridicos. Resulta de las relaciones
entre la uberrima fides (o simplemente bona fides), como concepto juridico particular
del contrato de seguro, y el principio de buena fe aplicable a los contratos en general,
habiendo llevado al efecto la incorporacion, por el principio de la buena fe, de parte

vicios del consentimiento. En el derecho aleman, diferentemente, encontraria alguna apertura, para ademas
del deber de declaracion inicial de riesgo, especialmente en la jurisprudencia, a partir del reconocimiento
de una especial exigencia (reciproca) de buena fe en las relaciones de seguro.

19 Ese sistema, con unidad y coherencia interna, tutelaria la confianza de los contratantes — especialmente
de la aseguradora — no apenas previniendo el fraude, pero también preservando la base econdmica del
contrato o asegurando el consentimiento libre y clarificado, entre otras situaciones juridicas particulares de
la relacion de seguro en las cuales reposaria una confianza digna de tutela. En el derecho francés y aleman
ese sistema seria conformado, sobre todo, por lo reconocimiento, en la ley, de una pluralidad de deberes del
asegurado relacionados al riesgo garantizado, necesarios al adecuado funcionamiento y cumplimiento del
contrato de seguro (o de otras posiciones juridicas pasivas, p. j., en el derecho aleman, de las Obliegenhei-
ten). Esos deberes (o Obliegenheiten) no serian circunscriptos a la fase precontractual (declaracion inicial
del riesgo), pero comprensivos de la ejecucion del contrato de seguro (e.g. deber de no agravar el riesgo, de
avisar sobre el siniestro). Eso ocurriria en el VVG de 1908 y en la Ley francesa del contrato de seguro de
1930. De la prevision de esos deberes en ley resulta el papel normativo de la buena fe, como fundamento
axioldgico de las normas. En el derecho inglés, el sistema operativo de la buena fe, en la forma del principio
de la uberrima fides, encontraria especial desarrollo en la jurisprudencia y, a partir de ella, seria positivado
en el Marine Insurance Act. Sin embargo, aun seria preponderantemente circunscripto a los deberes de
informacion del asegurado relativos al riesgo o al siniestro (deberes de disclosure y non-misrepresentation).
2 En el derecho francés y aleman ese movimiento ocurriria ya al comienzo del siglo XX. Tanto en el VVG
de 1908 como en la Ley francesa del seguro de 1930 existe la superacion del modelo “todo o nada”, con
la introduccion de diferentes consecuencias juridicas, en el caso de incumplimiento del deber de declara-
cion inicial de riesgo, de acuerdo con el grado de censura de la conducta del asegurado, o sea, como haya
actuado de buena fe, con mera culpa, o de mala fe, con dolo. En ese régimen, la mala fe (fraude) es sancio-
nada con la caducidad o nulidad del contrato, mientras que el incumplimiento de la buena fe 0 meramente
culposo produce consecuencias juridicas que visan la preservacion de la base economica del contrato y la
manutencion del vinculo contractual.
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significativa del contenido de la uberrima fides (o bona fides) como deber de probidad
especifica del contrato de seguro.

El desarrollo contemporaneo del principio de buena fe opera la transformacion del
contenido de la buena fe en el seguro. Ese fendmeno se particulariza en doble aspecto.
De un lado, la dimension normativa de la buena fe tuvo su contenido expandido en
el seguro, expandiéndose para ambitos en los cuales tradicionalmente no operaba.
En este punto, fue extendida a una pluralidad de situaciones contractuales que hasta
entonces no eran contempladas por la uberrima fides o por el especial deber de bona
fides en el seguro (expansion horizontal de la buena fe, en atencion a la materialidad
de la situacion). Este es el caso del papel asumido por la buena fe en el control de las
clausulas contractuales; para fundamentar deberes de informacion de la aseguradora;
o igualmente, limitar el modo de ejercicio de ciertos derechos o posiciones juridicas,
como por ejemplo aquellas inherentes a la regulacion del siniestro®.

De la misma manera, bajo influencia de las normas de proteccion del asegurado
consumidor y/o adherente, la reciprocidad del deber de buena fe en el seguro —la cual,
hasta entonces, se revestia de caracter mas formal o retérico— asume manifestaciones
mas concretas, pasando a vincular no apenas al asegurado, pero especialmente a
la aseguradora (expansion vertical de la buena fe, entre los sujetos de la relacion
contractual). En ese sentido, ese fendmeno se caracteriza por el pasaje de una buena
fe preponderantemente orientada a la tutela de la confianza de la aseguradora —modelo
que preponder6 hasta la primera mitad del siglo XX— para una buena fe especialmente
orientada a la tutela de la confianza del asegurado.

En el derecho de los seguros aleman, la dimension normativa de la buena fe tendria
su contenido extendido a partir de la interpretacion y concrecion del §242 del BGB*.
Su aplicacion en las relaciones de seguro, si bien se daria sin propiamente distinguir
el contenido normativo de la buena fe como principio general de los contratos y como
concepto especifico del contrato de seguro. En ese sistema, se parte de la centralidad del
principio de la buena fe para, a partir de ¢l, comprender el concepto de uberrima fides.

En el derecho de los seguros francés, la funcion normativa de la buena fe tendria
su contenido extendido por el reconocimiento de nuevos deberes de lealtad a los
contratantes a partir de la interpretacion del art. 1.134 Codigo Civil (actualmente,
art. 1.104). Ese sistema, sin embargo, en comparacion al aleman, se caracteriza por
una mayor contencion en relacion con los efectos reconocidos a la buena fe como
principio contractual; lo que explica, en el campo doctrinario, la distincion entre el
contenido normativo de la buena fe en los contratos en general y su contenido especial
en el contrato de seguro®. En ese sistema, entre el principio contractual de la buena fe
y el deber de bona fides en el seguro, hay autonomia conceptual.

2l En este aspecto, en la parte en que analiza la buena fe en el derecho de los seguros francés e inglés, se
destaca: MonNTI, Alberto (2002). Buona Fede e Assicurazione. Milano: Giuffré. p. 196 y ss; p. 134-136.

2 En ese sentido, ilustrativa es el analisis de MOLLER, Von Hans (1938). Versicherung und Treu und Glau-
ben. In: Kernfragen der Versicherungs-Rechtsprechung, Berlin: E.S Mittler & Sohn. pp. 37 y ss.

2 Sera de Picard y Besson, en trabajo cuya cuarta edicion remonta a la década de 70, una de las principales
formulaciones del papel de la buena fe en el seguro ((1975), Les Assurances Terrestres, t. 1. 4. ed. Paris:
L.G.D.J. p. 71), que influenciaria la doctrina francesa aun hoy (por todos: BIGoT, Jean (direction), (2002).

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 34 (62): 15-44, enero-junio de 2025



BONA FIDES, UBERRIMA FIDES Y BUENA FE: TRANSICION CONCEPTUAL 29

En el derecho de los seguros inglés, también serian desarrolladas nuevas dimensiones
normativas de la buena fe**. Ese movimiento, especialmente influenciado por el
derecho continental y comunitario europeo, se daria, si bien en constante tensién con
la tradicional resistencia del sistema inglés al reconocimiento de un principio general
de buena fe aplicable a los contratos. Tradicionalmente, en ese sistema, se parte de
la centralidad de la uberrima fides, para, a partir de ella, comprender y justificar la
aplicacion del principio de la buena fe en el seguro.

4.En el derecho de los seguros brasilero, el concepto de maxima buena fe (uberrima

fides) pasé por una transicion conceptual. Antes de la recepcion del principio
de buena fe, preponderd la concepcion subjetiva. Después de la recepcion, la
maxima buena fe (uberrima fides) tuvo su contenido objetivo (prescriptivo de
conductas) potencializado.

En el derecho brasilero, la transformacion del contenido de la buena fe en el
contrato de seguro fue marcada por la recepcion del principio general de la buena fe
(buena fe objetiva), de influencia germanica, a partir de la segunda mitad del siglo
XX. Hasta entonces, el deber de maxima buena fe (uberrima fides) no tenia, en la
tradicion brasilera, contenido normativo (prescriptivo de conductas) substancialmente
desarrollado, preponderando su comprension en sentido subjetivo, como estado de
hecho opuesto al fraude, a la mala fe. Asi era bajo la vigencia del Cédigo Comercial,
cuyas normas a respecto del seguro maritimo que consagraban el modelo francés “todo
o nada” —por ejemplo, a proposito de la declaracion inicial de riesgo y sobre el ambito
de los vicios de consentimiento— eran relativizadas en su interpretacion, exigiéndose
la demostracion de la ausencia de buena fe del asegurado para la incidencia de sancion
de invalidad del contrato®.

Le contrat d’assurance. t. 3. Paris: L.G.D.J. Cap. I. Notions générales par Jean Bigot. pp. 60-61).

2% Ver por ejemplo: MaLcorm; Clarke (2009). The law of insurance contracts. 6. Ed. London: Informa.
§27. BrDs, John (2013). Modern Insurance Law. 9.ed. London: Sweet & Maxwell. pp. 155y ss. EGGERs,
Peter; PickeN, Simon (2018). Good Faith and Insurance Contracts. 4. ed. Abingdon: Informa Law
from Routledge.

2 Se observa que el derecho brasilero tradicionalmente reconoce la naturaleza bona fides (uberrima fides)
del contrato de seguro. Eso se da a través de las locuciones “maxima buena fe” o “la mas estricta buena
fe”, bajo marcada influencia del derecho extranjero. Inicialmente, en la formacion del derecho comercial
brasilero, el concepto se desarrolla segun el modelo francés (Codigo Comercial francés), bajo la influencia
del derecho portugués. Para lo que, serian decisivas la obra “Principios de Derecho Mercantil y Leyes de la
Marina”, de José da Silva Lisboa, en la cual se destacaba la caracteristica bona fides del seguro, tanto en la
modalidad maritima como en la terrestre ((1874), Principios de Direito Mercantil e Leis da Marinha, 6 ed.
T. II. Rio de Janeiro: Typographia Academica. p. 13 y ss). Igualmente, la disciplina del seguro maritimo en
el Codigo Comercial brasilero, de 1850 (Titulo VIII, arts. 666 a 730). Posteriormente, cuando la “civiliza-
cion” del contrato de seguro, con su disciplina en el Codigo Civil de 1916, se verifica, en la legislacion, el
trasplante de disposiciones del Codigo de Derecho Privado del Canton de Zurich (Privatrechtliches Gesetz-
buch fiir Der Kanton Ziirich), de lo que resulta la influencia del deber de buena fe de la tradicion germanica
(en la formula cantonal Wahrhaftigkeit und Treue verpflichtet o, en el origen prusiana, besonderer Treue,
Redlichkeit und Aufrechtigkeit verpflichtet). Mas tarde, bajo la vigencia del Codigo Civil de 2002, el deber
de la buena fe en el seguro se desarrolla bajo una acentuada influencia de la buena fe objetiva (Treu und
Glauben), también de matriz germanica. Del encuentro de esas diferentes tradiciones juridicas resulta el
hibridismo (sincretismo) de la “maxima buena fe” o “mas estricta buena fe”” en el derecho de los seguros
brasilero. De la misma forma, la propia transformacion de su contenido a lo largo de los afios, conforme
los sucesivos procesos de recepcion y adaptacion del derecho extranjero al sistema juridico brasilero. El
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De la misma forma, bajo la vigencia del Coédigo Civil de 1916. En este punto, aun su
art. 1.443 previendo, bajo la influencia del Codigo del Cantén de Zurich, el deber del
asegurado y de la aseguradora de “la mas estricta buena fe y veracidad”, prevalecia
la concepcion subjetiva de la buena fe y el deber de uberrima fides previsto en
ley era comprendido como una veda al fraude, a la mala fe. En esos términos, la
naturaleza uberrima fides (de maxima buena fe) del contrato de seguro no presentaba
consecuencias juridicas concretas mas alld de la sancion al dolo. Ese contexto
seria alterado a partir de la recepcion y desarrollo del principio de buena fe (buena
fe objetiva). Desde entonces, el deber de maxima buena fe del asegurado y de la
aseguradora —ahora previsto en el art. 765 del Codigo Civil, con redaccion inspirada
en el art. 1.443 del Codigo de 1916— asumiria contenido objetivo, prescriptivo de
conductas. El concepto, entonces, pasaria por una transicion de significado y el texto
legal tendria su sentido actualizado?,”.

5. La uberrima fides expresa un deber especial de probidad exigido en el seguro.
Es vehiculo de concretizacion del principio de la buena fe en el seguro. Entre el
principio de l1a buena fe y la uberrima fides no hay superposicion. El primero no
agota el contenido del segundo.

concepto brasilero de uberrima fides no debe, sin embargo, ser comprendido como trasplante acritico del
extranjero, pero como concepto que se desarrolla y encuentra fundamento en la tradicion brasilera, que es
construido y moldeado segun las caracteristicas particulares de ese sistema.

2 MIRAGEM, Bruno (2019). A contribuigdo essencial do direito comparado para a formagéo e o desenvolvi-
mento do direito privado brasileiro. Revista dos Tribunais, vol. 1000. Fev. pp. 10-11.

2" En la nueva Ley del Contrato de Seguro - LCS (Ley n°. 15.040, de diciembre de 2024), que entrara en
vigor en diciembre de 2025, revocando las disposiciones del Codigo Civil relativas al contrato de seguro, el
deber de buena fe que se reconoce al asegurado y a la aseguradora encuentra fundamento en el art. 56, segun
el cual, “el contrato de seguro debe ser interpretado y ejecutado segun la buena fe”. La LCS, en este aspecto,
extiende el deber de buena fe a aquellos que de algin modo vayan a intervenir en el contrato de seguro,
de lo que resulta la exigencia de buena fe y lealdad no apenas de las partes, asegurado y aseguradora, pero
también de terceros, como el corredor de seguros o el regulador del siniestro (art. 37. “Los intervinientes
son obligados a actuar con lealdad y buena fe y prestar informaciones completas y veridicas sobre todas las
cuestiones concernientes a la formacion y ejecucion del contrato™). Se observa que no hay, en los referidos
dispositivos, el empleo de la locucion “maxima buena fe” o “la mas estricta buena fe y veracidad”, como
ocurre en el derecho vigente (art. 765 del CC). Eso no significa, sin embargo, una ruptura con la tradicion
anterior, la cual reconoce la naturaleza bona fides (uberrima fides) del contrato de seguro, tampoco la inuti-
lidad o pérdida de significado de la uberrima fides en este ambito. El especial significado que se reconoce
a la buena fe en el seguro, a partir de la nocion de uberrima fides, deriva toda una construccion historica
del concepto en el sistema juridico brasilero, que se justifica a partir del desarrollo doctrinario, legislativo
y jurisprudencial. De esta forma, no puede ser invalidado, de plano, a partir de la alteracion puntual de la
legislacion. La LCS, al contrario, refuerza la importancia de la buena fe en el contrato de seguro. En este
punto, se destaca expresamente la obligacion de buena fe de las partes y de los intervinientes (arts. 56 y 37).
De la misma forma, sigue el modelo legislativo de las legislaciones contemporaneas, en que la buena fe
fundamenta todo un sistema normativo de tutela de la confianza en el contrato de seguro, en el que sus di-
mensiones: objetiva (prescriptiva de condutas) y subjetiva aparecen articuladas. De esta forma ocurre en la
medida en que, previsto en términos generales que “el contrato de seguro debe ser interpretado y ejecutado
seguin la buena fe” (art. 56), la buena fe informa toda la disciplina del contrato de seguro, desde su forma-
cion hasta su ejecucion, fundamentando deberes de conducta (por ejemplo, art. 14, art. 44, art. 47, art. 48,
art. 66, par. unico del art. 77, art. 80, entre otros). De la misma forma, es estado subjetivo de las partes, con-
trapuesto a la mala fe y al dolo, relevante al cumplimiento del soporte factico de ciertas normas juridicas, en
muchas de ellas asumiendo connotacion ética, siendo relevante el elemento culpa (por ejemplo, art. 7°, §3°
y 4°del art. 14, §§1°y 2° del art. 44, §2° del art. 47, §§1°y 2° del art. 66, art. 68, par. unico del art. 11, etc.).
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La buena fe presenta un significado especial en el contrato de seguro. De ahi viene
la justificacion para el reconocimiento de su naturaleza uberrima fides, exigiéndose
de los contratantes, que observen la maxima buena fe o la “mas estricta buena fe y
veracidad” en la formacion y ejecucion del contrato, como dispone el art. 765 del
Codigo Civil brasilero: “El asegurado y la aseguradora son obligados a guardar en la
conclusion y en la ejecucion del contrato, la mas estricta buena fe y veracidad, tanto a
respecto del objeto como de las circunstancias y declaraciones a ellos concernientes”.

Ese calificativo de la buena fe debe ser comprendido a partir de la idea de que la buena
fe presenta particular importancia (intensidad) en las relaciones juridicas de seguro.
Esa circunstancia distingue el seguro de los demas contratos, no caracterizados como
uberrima fides, pero regidos por el principio de la buena fe (buena fe objetiva).

Entre el principio de la buena fe (buena fe objetiva) y la uberrima fides (maxima
buena fe) existe estrecha relacion. En la historia del seguro, la buena fe y la uberrima
fides son conceptos entrelazados, intimamente conectados. En el origen comercial de
este contrato, su naturaleza bona fides (uberrima fides) surge fuertemente vinculada
a la buena fe como principio de las relaciones mercantiles. El afloramiento tedrico de
la buena fe objetiva, como principio de las relaciones de obligacion, si bien, ocurriria
apenas en la tercera sistematica, mas especificamente, en el derecho aleman de la
primera mitad del siglo XX?%. Antes de eso intermedia un espacio de tiempo en que
la uberrima fides se estabilizd como concepto autonomo en el derecho de seguros. A
partir de eso, por otro lado, la uberrima fides sufre la influencia del desarrollo tedrico
de la buena fe objetiva. Hay, en ese sentido, simbiosis conceptual.

Tanto el principio de la buena fe (buena fe objetiva) como la uberrima fides son
instrumentos de tutela de la confianza. La sobreposicion de estos conceptos en el
contrato de seguro, con todo, es apenas aparente. Entre ellos no hay aposicion, pero
si relacion de convivencia. El desarrollo contemporaneo del principio de la buena fe
no eliminé el sentido particular de la uberrima fides en el seguro, como si la uberrima
fides presentase completa correspondencia con el principio de la buena fe, volviéndose
superflua, innecesaria.

El desarrollo del principio de la buena fe (buena fe objetiva) proporciono otros campos
de tutela de la confianza en el seguro, antes no abarcados por la uberrima fides. De
este modo, reforzo la proteccion de la confianza mas alla de aquellas situaciones
juridicas tradicionalmente reconocidas a partir de la uberrima fides. Por otro lado, la
uberrima fides mantuvo su utilidad y razon de ser en la condicion de concepto juridico
autonomo: se volvio el concepto revelador de un particular sentido del principio de
la buena fe en el contrato de seguro. Ese fendmeno pasa por la propia naturaleza
relacional del principio de la buena fe, cuyo contenido y efectos, segundo el “principio

28 MENEZES CORDEIRO, Antonio (2012). Tratado de direito civil. v. 1. Coimbra: Almedina. pp. 961 y ss.
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de la primacia de la materialidad subyacente”,”, son delineados, concretamente, a

partir de la relacion juridica subyacente y conforme el campo material de incidencia®.

En ese contexto, la uberrima fides actuia como vehiculo de concretizacion del principio
de la buena fe en el contrato de seguro. Moldada por el sistema interno del tipo,
permite la aplicacion adecuada del principio de la buena fe a la relacion juridica de
los seguros®'. En este punto, es concepto revelador de un deber de probidad especifico
a ser observado en el contrato de seguro. Traduce un especial deber de lealtad y
cooperacion del asegurado y de la aseguradora en relacion con la garantia. Se trata de
un deber de actuar con la mas estricta buena fe y veracidad con relacion al riesgo y
al interés garantizado. Este deber de méaxima buena fe, sin embargo, es instrumental.
Teniendo como finalidad asegurar la regular formacion y ejecucion del contrato, en
atencion a su causa, persigue los valores estructurantes del sistema interno del tipo.
Tiene su contenido y efectos moldados por las reglas y principios que conforman la
disciplina normativa del seguro®2.

De acuerdo con el significado contemporaneo, la uberrima fides se particulariza frente
al principio de la buena fe (buena fe objetiva) en un doble aspecto. Cualitativamente,
porque su contenido no se agota en el principio de la buena fe (buena fe objetiva).
Ademas de presentar importante connotacion como estado de hecho (buena fe
subjetiva), presenta sentido normativo, como principio, que trasciende la buena fe,
abarcando, también, las buenas costumbres y el orden publico. Cuantitativamente,
porque involucra una buena fe mas intensa que la exigida en los contratos en general.
La uberrima fides, de esta forma, es una buena fe cualificada.

6. La uberrima fides desempeiia funcion estructural en el contrato de seguro. La
exigencia de la mas estricta buena fe es una caracteristica intrinseca al seguro,
que deriva de su naturaleza, de la particular relacion de confianza que deriva de
su causa (garantia de interés del asegurado contra riesgo predeterminado).

Lauberrima fides desempeiia funcion estructural en el contrato de seguro. La exigencia
de una actuacion de mas estricta buena fe es una caracteristica intrinseca al tipo, que
deriva de su naturaleza, de la particular relacion de confianza que la caracteriza.

Esa especial relacion de confianza que se establece entre el asegurado y la aseguradora
encuentra fundamento en la causa del contrato de seguro: garantia de interés legitimo

2 MENEZES CORDEIRO, Antonio (2012). Tratado de direito civil. v. 1. Coimbra: Almedina. pp. 975 y ss.

30 MARTINS-COSTA, Judith (2015). 4 boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons. pp. 270 y ss, pp. 322 y ss.

31 MENEZES CORDEIRO, Antonio (2015). Tratado de direito civil. v. 1. Coimbra: Almedina. p. 967.

32 En estos términos, el deber de uberrima fides esta orientado a la prevencion y a la represion del fraude (o
riesgo moral); a la seleccion y suscripcion del riesgo; a la conformacion y preservacion de la relacion de co-
rrespondencia entre premio (puro) y riesgo garantizado (base economica del contrato); de la misma forma
como al proprio cumplimiento de la garantia. También su aplicacion es orientada por los conceptos de riesgo
e interés legitimo, esenciales del tipo; por el principio indemnizatorio, aplicable a los seguros de dafos;
de la misma forma como por los principios de audacia y del absentismo; entre otros tantos que conforman
la disciplina del seguro. La exigencia de uberrima fides, de ese modo, se justifica en la medida en que
asegure la observacion de esas reglas y principios estructurantes del contrato de seguro, direccionadas a la
satisfaccion de los intereses y expectativas legitimas de las partes y al regular funcionamiento del contrato.
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contra riesgos predeterminados®. Las caracteristicas particulares del tipo, al involucrar
la garantia de interés ajeno contra riesgos predeterminados, colocan a los contratantes,
asegurado y aseguradora, en una especial posicion de confianza — o dependencia — con
relacion al comportamiento honesto y esperado del otro en lo que se refiere al riesgo y
al interés garantizado, o sea, en lo que se refiere al objeto de la garantia.

Esa relacion de confianza es reciproca: involucra a las partes en posicion de
interdependencia; es estructural: se revela esencial a la regular formacion y ejecucion
del contrato, en atencion a su causa, a su funciéon econdémico social, y recae sobre las
expectativas legitimas de los contratantes en lo que se refiere al objeto de la garantia®.
Esa relacion de confianza —o interdependencia— es inherente a la propia posicion
contractual ocupada por el asegurado y por la aseguradora: el primero, como titular
del interés garantizado y gestor del riesgo en concreto; el segundo, como especialista
en la actividad de seguro (gestor del riesgo en abstracto) y obligado a la prestacion de
la garantia®. De esa estructura de la relacion juridica se desprende que la satisfaccion
de los intereses del asegurado y de la aseguradora son particularmente dependientes

3 MIRAGEM, Bruno (2015). O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugdo. In:
MIRAGEM, Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito em-
presarial e direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. p. 30.

3* En ese sentido, se particulariza en doble sentido. En primer lugar, esa confianza se refiere al conocimien-
to del riesgo y del interés garantizado, tanto de sus circunstancias iniciales como de las causas supervenien-
tes que puedan modificarlo, y que de ella resultan expectativas legitimas de los contratantes con relacion
a la veracidad, adecuacion y tempestividad de la informacion prestada por el otro. En segundo lugar, esa
confianza se relaciona con la propia gestion del riesgo y del interés legitimo garantizado a lo largo de la
relacion contractual, antes o después de la ocurrencia del siniestro, y de ella resultan expectativas legitimas
de las partes con relacion al modo adecuado de gerenciamiento, prevencion y control del riesgo por el otro.
3 Tradicionalmente, el asegurado, mientras es titular del interés legitimo expuesto al riesgo, tiene cono-
cimiento privilegiado de las circunstancias facticas y concretas que particularizan el riesgo y el interés
garantizado (e.g. valor del bien, localizacion, estado de conservacion, en los seguros de dafios; e.g. sexo,
edad, estado de salud, en los seguros de personas). De la misma forma, el asegurado figura como el gestor
del riesgo en concreto. En gran medida, es su conducta, o la del tercero al cual confie la gestion del bien
asegurado, que determina el grado de exposicion del interés al riesgo. Vale decir: es su comportamiento
en concreto que tiene aptitud para influenciar en la probabilidad o en la intensidad del siniestro. De esa
posicion juridica tipica del asegurado deriva una situacion de dependencia de la aseguradora, la cual confia
en las informaciones prestadas por aquel, de las cuales necesita para adecuada valoracion del riesgo y cal-
culo del premio, para la suscripcion y seleccion del riesgo, y para el propio cumplimiento de la garantia en
caso de siniestro. Por otro lado, también confia en el comportamiento adecuado del asegurado en lo que se
refiere a la gestion del riesgo en concreto, de modo que se desarrolle seglin los términos de estipulacion y
sin dolo o fraude, lo que se revela esencial a la manutencion de la base econdémica del contrato y al regular
la atencion de su causa. La aseguradora, por su vez, como especialista en la actividad aseguradora, guarda
conocimiento especializado del riesgo y de las técnicas dirigidas a su gerenciamiento: tanto direccionadas
a la valoracion y suscripcion como a su prevencion y control (en esos términos, se dice que la aseguradora
opera la gestion del riesgo en abstracto). De la misma forma, como especialista en la actividad aseguradora,
domina el proceso de analisis técnico del siniestro, de la misma forma como delimita el propio contenido
de la garantia, seleccionando previamente los riesgos e intereses cubiertos. Ese dominio técnico de la ope-
racion de seguros coloca al asegurado en posicion de dependencia delante la aseguradora. En general el
asegurado depende del soporte (orientacion) de la aseguradora para tomar conocimiento de las circunstan-
cias relevantes del estado de riesgo y del interés que debe informar a través de la declaracion inicial, de la
comunicacion de agravacion y del aviso del siniestro. También depende de la informacion de la aseguradora
para promover la adecuada prevencion y control del riesgo en concreto, asi como para la propia compren-
sion del ambito de alcance de la garantia y sus limites.
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de la actuacion del otro y particularmente expuestos a la interferencia del otro*.

La uberrima fides, en estos términos, es un elemento intrinseco del seguro. Es un
elemento estructural del tipo. Se revela esencial a la propia regularidad y subsistencia
del vinculo contractual, en atencidn a su causa.

En este sentido, es posible comprender el seguro como una especie de relacion
fiduciaria (en sentido amplio)’’. Este contrato exige la observancia de estrictos
deberes de buena fe y lealtad. Exige, tanto del asegurado como de la aseguradora, un
amplio deber de informacion y una actuacion de la mas estricta lealtad y cooperacion
en su ejecucion, particularmente en lo que se refiere al objeto de la garantia, con
relacion al conocimiento y la gestion del riesgo y del interés garantizado. En este
sentido, se caracteriza por la incidencia de una buena fe mas intensa; calificada. De
ahi viene su tradicional designacion: contrato uberrima fides, de maxima buena fe.
En el derecho brasilero, esta caracteristica es reconocida expresamente en el art. 765
del Cédigo Civil.

7. La uberrima fides fundamenta la proteccion de la confianza en el contrato de
seguro. En el derecho brasilero, es un principio del contrato de seguro y conforma
un sistema normativo de tutela de la confianza.

La uberrima fides promueve la proteccion de la confianza en el contrato de seguro.
Le da alcance material a la confianza en las relaciones de seguro, concretizando los
valores fundamentales del ordenamiento juridico en el sistema interno del tipo. Su
papel es dogmatizar a los principios fundamentales del sistema juridico en el contrato
de seguro. Polarizada por la proteccion de la confianza, concretiza a la buena fe
(objetiva y subjetiva) en el seguro, asi como a los principios de las buenas costumbres
y del orden puiblico, moldados, si bien al sistema interno del tipo, o sea, en atencion a
la causa y a los vectores estructurantes del contrato®®.

3¢ En las palabras de Maria Inés de Oliveira Martins, “el contrato de seguro retrata situaciones de exposi-
cion particularmente intensa de intereses de una de las partes a la interferencia de la otra”. De un lado, se
tiene “el grado, particularmente intenso, de exposicion de la aseguradora a la actuacion del asegurado”. De
otro, el poder que es otorgado a la aseguradora “en la verificacion de los presupuestos de su propio deber
de prestar” ((2018), Contrato de seguro e Conduta dos Sujeitos Ligados ao Risco. Coimbra: Almedina. p.
182-183). Esa asimetria de posiciones juridicas, en parte, es informacional, en parte, tiene que ver con la
gestion del riesgo. Se dice factica cuando es desfavorable a la aseguradora y técnica cuando es desfavorable
al asegurado.

37 En este punto, el seguro sera comprendido como relacion fiduciaria lato sensu (MARTINS, Maria Inés
de Oliveira (2018). Contrato de seguro e Conduta dos Sujeitos Ligados ao Risco. Coimbra: Almedina, pp.
181-182). No se confunde, asi, con las relaciones fiduciarias stricto sensu (que encuentran expresion en la
figura del frust). Vea, a proposito, la distincion realizada por Carneiro da Frada entre las relaciones fiducia-
rias stricto sensu 'y las relaciones fiduciarias lato sensu ((2004), Teoria da Confianga e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, pp. 544-548).

3% En otros términos, la uberrima fides intermedia la proteccion de la confianza y los principios de la buena
fe, de las buenas costumbres y del orden publico en el contrato de seguro. De esta forma, concretiza la
aplicacion de esos principios conforme la materialidad subyacente, permitiendo una solucion mas técnica,
precisa o adecuada a la relacion de seguros.
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En el derecho brasilero, la uberrima fides encuentra expresion en la locucion “la mas
estricta buena fe y veracidad”, prevista en el art. 765 del Cédigo Civil. En este sistema
juridico, la tutela de la confianza en el contrato de seguro a través de la uberrima fides
se da bajo dos formas. Por medio de disposiciones legales especificas y por medio de
la interpretacion y aplicacion del art. 765 del Codigo Civil.

En el primer caso, se trata de disposiciones que tutelan situaciones tipicas de confianza,
como consolidado a lo largo de los afios y asentado en la practica comercial. Estas
disposiciones encuentran fundamento axioldgico en la uberrima fides; esta es su ratio.
Muchas estan previstas en el Codigo Civil, en el capitulo relativo al seguro, otras
tantas, dispersas en la pluralidad de fuentes que conforman el derecho de los seguros®.

Por otra parte, la proteccion de la confianza en el seguro también ocurre por medio
de la interpretacion y aplicacion del art. 765 del Codigo Civil. La norma expresa el
principio de la uberrima fides en el sistema juridico brasilero. En este sentido, orienta
al intérprete en la aplicacion de las diversas normas especificas que promueven la
tutela de la confianza en el seguro. De la misma forma, es el vehiculo a través del cual
son identificadas y tuteladas las otras situaciones de confianza, no previstas en ley, en
norma administrativa regulatoria o en el contrato*.

En ese contexto, operando por medio de disposiciones legales especificas o del art.
765, la uberrima fides constituye, en el derecho de seguros brasilero, un verdadero
sistema normativo de proteccion a la confianza. Este sistema tiene como centro el
Codigo Civil, pero debe ser comprendido de forma integrada y articulada con las
demas fuentes que disciplinan el tipo.

8.La uberrima fides presenta doble dimension en el seguro. Asume tanto contenido
normativo (objetivo), como principio o norma prescriptiva de conductas, cuanto
contenido factico (subjetivo), como estado subjetivo de las partes, opuesto a la
mala fe, relevante al cuamplimiento del soporte factico de ciertas normas juridicas.

¥ Esa tutela de la confianza a través de disposiciones especificas presenta cuatro tipologias basicas. La
primera, atributiva, al que confia, de una ventaja que de otro modo no seria debida caso €l no fuera titular
de una expectativa legitima y, por lo tanto, no estuviera de buena fe (subjetiva). En esta hipotesis, la buena
fe (subjetiva) puede estar prevista expresamente en el soporte factico de la norma o no (e.g. art. 766, par.
unico, CC). La segunda, sancionatoria del comportamiento de mala fe (doloso o fraudulento) que frustra
la confianza del otro. En esta hipotesis, la mala fe, fraude o dolo suelen constar expresamente en el soporte
factico de la norma (e.g. art. 769, caput, y art. 766, par. inico, CC), pero, en hipdtesis excepcionales, estan
implicitos, lo que se justifica por la interpretacion historica de la norma a partir del fundamento de uberri-
ma fides (e.g. art. 773, CC). La tercera, atributiva de deberes de conducta dirigidos a la preservacion de la
posicion de confianza del otro contratante (e.g. art. 766, caput, art. 768, art. 769, caput, art. 771, art. 782,
CC). La cuarta, supresora de los efectos del contrato de seguro, o del negocio juridico que de ¢l deriva,
cuando hay violacion de la confianza comunitaria o del propio orden publico (arts. 762, 795 y 798 do CC).
% En ese ambito, en que la proteccion de la confianza opera a través del art. 765 del Codigo Civil, la iden-
tificacion de las expectativas legitimas del asegurado y de la aseguradora dignas de tutela debe pautase por
los presupuestos generales de proteccion da confianza, a saber: buena fe subjetiva, factor de justificacion,
inversion de confianza e imputabilidad de la situacion de confianza, los cuales conforman un sistema movil
(cfr. MENEZES CORDEIRO, Anténio (2012). Tratado de direito civil. v. 1. Coimbra: Almedina. p. 971-973).
Ademas, debe atentar a la racionalidad interna del sistema normativo del contrato de seguro, considerando
sus multiples modalidades, en atencion, sobre todo, a la causa, a su funciéon economico social.
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La uberrima fides es un concepto juridico indeterminado. En el derecho brasilero
contemporaneo, presenta doble dimension. Asume contenido normativo (objetivo),
como principio o norma prescriptiva de conductas, imponiendo a los contratantes la
observancia de un estandar ético de comportamiento, o hasta, limitando el ejercicio de
posiciones juridicas que se revelan contrarias a la moral y al orden publico. Por otro
lado, presenta dimension factica (subjetiva), como estado subjetivo de los contratantes,
opuesto a la mala fe, relevante al cumplimiento del soporte factico de ciertas normas
juridicas. En este aspecto: tanto cualifica la conducta de las partes merecedora de
proteccion cuanto, a contrario sensu, la conducta merecedora de sancion®'.

En su dimensién normativa, la uberrima fides promueve la confianza relacional, entre
las partes de la relacion juridica de seguros, lo que da como resultado su interseccion
con el principio de la buena fe (boa fe objetiva). De la misma forma, promueve la
confianza comunitaria y en el orden juridico, en lo que se reconoce su interseccion
con los principios de las buenas costumbres y del orden publico*”. En su dimension
factica (subjetiva), permite la identificacion de las posiciones contractuales de
confianza dignas de tutela, o de las violaciones a las mismas merecedoras de sancion,
de lo que deriva su interseccion con la buena fe subjetiva. * En esa multiplicidad de
sentidos y funciones que asume es que se justifica el reconocimiento de la uberrima
fides como concepto juridico autdbnomo en el contrato de seguro, la cual no puede ser
simplemente reconducida al principio de la buena fe o, aun, a la buena fe subjetiva,
sin perder su contenido substancial.

9. En su dimensién normativa (objetiva), como principio o0 norma prescriptiva
de conductas, la uberrima fides ejerce cuatro funciones tipicas en el contrato de
seguro: (i) es fuente de deberes accesorios a la garantia (funcion jurigena); (ii)
criterio de interpretacion e integracion del contrato (funcion hermenéutica); (iii)
fundamenta la sancion de la mala fe, de la fraude (funcion sancionatoria); (iv) y
veda la garantia de actos intencionales del asegurado y de intereses contrarios a
la moral y al orden publico (funcion limitativa).

En su primera funcion (jurigena), la uberrima fides fundamenta deberes accesorios de
conducta del asegurado y de la aseguradora con relacion a la garantia, relativos a su
objeto y cumplimiento. Constituyen deberes reciprocos de cooperacion y lealtad con
relacion al conocimiento del riesgo y del interés garantizado y al modo de su gestion,
que privilegian la adopcion de cierto comportamiento considerado como correcto o
esperado por el otro contratante, que sea necesario para regular formacion y ejecucion
del contrato. Estos deberes de conducta, que impregnan toda la relacion de seguros,
desde la fase de formacion hasta la fase de ejecucion del contrato, pueden resultar
de disposicion legal expresa, de norma administrativa reglamentar, de clausula de

1 En esos términos, la uberrima fides abarca todo el proceso obligacional, irradiando efectos, quiera en
su dimensioén normativa quiera en su dimension factica, desde la formacion del contrato de seguro hasta su
ejecucion y complimiento.

4 MIRAGEM, Bruno (2013). Abuso do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 155-162.

4 AGUIAR JONIOR, Ruy Rosado de Aguiar (2011). Protegdo da boa-fé subjetiva. Recuperado en marzo de
2021 de: http://www.ruyrosado.com.br/upload/site_producaointelectual/154.pdf., pp. 188-199.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 34 (62): 15-44, enero-junio de 2025



BONA FIDES, UBERRIMA FIDES Y BUENA FE: TRANSICION CONCEPTUAL 37

contrato o de la incidencia directa de la uberrima fides (art. 765 del Cédigo Civil).*
En cualquier caso, encuentran fundamento axioldgico en la uberrima fides.

Esos deberes de conducta pueden ser agrupados en dos categorias: los deberes de
informacion con relacion al objeto de garantia y los deberes de gestion ética del objeto
de la garantia y del siniestro. Los deberes de informacion con relacion al objeto de la
garantia comprenden, de un lado, los deberes de informacion relativos al estado de
riesgo y al interés garantizado, que visan colocar al otro contratante, generalmente
la aseguradora, a la par de esas circunstancias concretas que caracterizan el objeto
contractual (e.g. deber de declaracion inicial de riesgo; de comunicar la agravacion del
riesgo; de notificar el siniestro o su expectativa). Por otro lado, comprenden el deber
de informacion, a cargo de la aseguradora, que tiene como objeto dar, al asegurado,
el conocimiento técnico-juridico que necesita para formar su consentimiento (en este
punto, relacionado con el contenido de la garantia) y para que cumpla con la pluralidad
de conductas que le son exigidas en el contrato (e.g. declaracion inicial de riesgo). **

Los deberes de gestion ética del objeto de la garantia y del siniestro comprenden
una pluralidad de comportamientos que visan colocar a los contratantes, asegurado
y aseguradora, en una cierta posicion de control sobre el grado de exposicion del
interés de riesgo, de modo que sea posible su control, la prevencion del siniestro o
atenuacion de las consecuencias. En general, a partir de la constatacion de que el
asegurado es el gestor del riesgo en concreto, son deberes de conductas exigidas de ¢l
(e.g. de no agravar intencionalmente el riesgo (art. 768 del Codigo Civil) o de adoptar
las medidas inmediatas de salvamento y contencion de los dafios (art. 771 del Codigo
Civil)*. Sin embargo, también pueden vincular a la propia aseguradora en caso de

# En el derecho brasilero, derivan de la incidencia directa de la uberrima fides, por ejemplo, muchos de
los deberes inherentes a la regulacion del siniestro. También pueden venir de la incidencia directa de la
uberrima fides las exigencias de notificacion de expectativa de siniestro y de adelantos de la indemnizacion.
4 En estos términos, involucra tanto el deber de la aseguradora de informar al asegurado sobre el contenido
de la garantia (e.g. ambito de riesgos cubiertos, alcance y limites de la cobertura, entre otras informaciones
basicas que sean del conocimiento técnico especializado de la aseguradora), asi como el deber de la asegu-
radora de informar, al asegurado, cuales serian las circunstancias facticas relevantes del riesgo y del interés
que ¢l debe prestar (por ejemplo, la declaracion inicial del riesgo o la agravacion del riesgo). Estos deberes
informativos asumen diferentes intensidades conforme la naturaleza de la relacion juridica de seguros,
por ejemplo, conforme se trate de relacion de consumo, civil o empresarial. Lo que se da, especialmente,
teniendo en vista las condiciones subjetivas del asegurado, destinatario de la informacion, tales como: su
capacidad de acceso a la informacion; su capacidad de comprension de la informacion; su conocimiento
técnico juridico; entre otros factores que revelan la existencia de una vulnerabilidad informacional (MAR-
QUES, Claudia Lima (2011). Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 321 y ss) o asimetria informacional (MARTINS-COs-
TA, Judith (2015). 4 boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. Sao Paulo: Marcial Pons. p.
535) por ser corregida. De la misma forma, esos deberes de informacion asumen diferentes dimensiones
conforme su proposito material. Pueden involucrar el simples aviso o notificacion de hechos a la contrapar-
te, como ejemplo del aviso del siniestro; el esclarecimiento sobre hechos o circunstancias técnico juridicas
pertinentes al objeto de la garantia; o, alin, el consejo y la orientacién sobre la conducta adecuada o la
decision a tomar.

% De la misma forma, la exigencia de preservacion del local del siniestro y de sus elementos caracteris-
ticos, visando asegurar la adecuada verificacion de los hechos y cuantificacion de los dafios. Subyacente
a estos deberes del asegurado de gestion ética del objeto de la garantia, muchos de los cuales encuentran
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que estaesté en la gestion del objeto de la garantia o del siniestro. Este es el caso de
la exigencia de que adopte medidas de salvamento, destinadas a atenuar los dafios o
a evitar la ocurrencia del siniestro, cuando el seguro desempeiia funcion preventiva.
Igualmente, los deberes relacionados con la adecuada y tempestiva regulacion del
siniestro (e.g. de realizar los adelantos de la indemnizacion cuando la medida se
muestre apropiada)*’,*®.

En su funcion hermenéutica, la uberrima fides es criterio de interpretacion e
integracion del contrato de seguro: tanto con relacion al alcance y a la extension de

prevision legal, esta la ponderacion entre dos principios fundamentales del contrato de seguro: el principio
de la audacia y el principio del absentismo. El primero comprende el que Fabio Comparato definié como
funcién estimulante del seguro, segundo el cual el asegurado, una vez aliviado de los riesgos, se lanza con
mas libertad a sus actividades ordinarias (CompARATO, Fabio Konder (1968). O Seguro de Crédito. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. p. 13). Bajo esta optica, el seguro tendria por funcion dejar al asegurado mas
libre para actuar, o sea, mas libre para correr riesgos y tomar decisiones arriesgadas. Es lo que viene siendo
denominado, por la doctrina, de principio de la audacia o “funcion desarro lladora del seguro” (TZIRULNIK,
Ernesto (2015). Seguro de Riscos de Engenharia: instrumento do desenvolvimento. Sdo Paulo: Roncarati.
p. 108). El principio del absentismo, por su vez, resulta de la comprension de que el asegurado debe abs-
tenerse de todo aquello que pueda aumentar el riesgo garantizado, en dimension e intensidad. Igualmente,
son deberes preordenados a la prevencion del riesgo moral, o sea, a evitar que el asegurado, por haber
contratado el seguro, adopte una postura negligente, disminuyendo su grado de vigilancia sobre el interés
garantizado, de modo que facilite la ocurrencia del siniestro, o, aun, adoptar una conducta oportunista,
visando recibir la indemnizacion de seguro.

4 El incumplimiento de esos deberes de conducta accesorios a la garantia produce efectos juridicos va-
riados. Puede justificar, dependiendo del caso, efectos de caducidad, de resolucion o revision del contrato,
indemnizatorios o, atn, restrictivos de derechos. Cuando son incumplidos por el asegurado, las consecuen-
cias juridicas varian de acuerdo con el grado de censura de su conducta. Como regla, en caso de mala fe o
dolo, el comportamiento del asegurado es sancionado con la pérdida del derecho a la garantia. En el caso de
buena fe o de mera culpa, por otro lado, el incumplimiento genera consecuencias juridicas menos graves al
asegurado, las cuales varian de acuerdo con el escopo del deber violado y tutelan la confianza de la asegura-
dora. En ese sentido, puede justificar la revision del premio, la resolucion del contrato o, eventualmente, in-
demnizacion por pérdidas y dafios, entre otras consecuencias. La hipotesis es ejemplificada por la disciplina
del deber de declaracion inicial del riesgo (art. 766, caput y par. tnico, del Codigo Civil). El incumplimien-
to de los deberes de conducta por la aseguradora, por otro lado, puede llevar al resarcimiento por pérdidas y
daios, a la ineficacia de clausulas contractuales, o, hasta, imposibilitar el ejercicio de determinada posicion
juridica por la aseguradora, entre otras consecuencias. Asi por ejemplo, cuando la aseguradora no aclare, al
asegurado, cudles son las circunstancias relevantes del riesgo que este debe declarar cuando la formacion
del contrato, no puede, posteriormente, alegar el incumplimiento del deber de declaracion inicial de riesgo
por el asegurado con fundamento en su omision de circunstancia relevante; con excepcion, naturalmente, de
aquellos casos en que el asegurado no se encuentra en una posicion de asimetria informacional. De la mis-
ma forma, cuando la aseguradora no informa adecuadamente, al asegurado-consumidor, sobre determinada
clausula de exclusion de riesgos, no puede, posteriormente, usar esa misma clausula para negar el pago de
la indemnizacion en caso de siniestro, la cual es ineficaz de acuerdo con art. 46 del CDC.

# Tradicionalmente, en el derecho de los seguros, muchos de esos deberes de conducta exigidos del asegu-
rado son comprendidos por la doctrina como cargas legales (Obliengenhaiten). Su distincion, de los deberes
juridicos propiamente dichos, se justifica en la medida en que no son objeto de exigibilidad juridica por
el otro contratante, de modo que de su observancia depende apenas la produccion de determinado efecto
favorable a aquel que debe realizarlo. También se distinguen de los deberes juridicos propiamente dichos
porque, en regla, su no observancia no da causa a la indemnizacion, pero a otras consecuencias juridicas,
por ejemplo de la caducidad (pérdida del derecho a la garantia). A rigor, sin embrago, de la uberrima fides,
pueden resultar, en el seguro, tanto cargas legales (deberes accesorios a la garantia /ato sensu), como debe-
res accesorios propiamente dichos (deberes accesorios a la garantia stricto sensu).
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la garantia cuanto con relacion al comportamiento exigido de las partes. En caso
de ambigiiedad, contradiccion o de eventual laguna, la uberrima fides implica la
interpretacion o integracion del contrato conforme la exigencia de la mas estricta
buena fe y veracidad, en vista de las expectativas legitimas de los contratantes en la
garantia. En este sentido, tendrd importancia destacada para la interpretacion de las
clausulas contractuales, notoriamente de aquellas de exclusion de riesgos, asi como
para la definicion del modo adecuado de cumplimiento de los deberes de conducta o,
de igual forma, los deberes de prestacion principal. Por ejemplo, la definicion de lo
que sea el tiempo razonable de que dispone el asegurado para avisar del siniestro a la
aseguradora, de que trata el art. 771 del Codigo Civil *:

En su funcion sancionatoria, la uberrima fides fundamenta la sancion de la mala fe,
del fraude. De ella resulta la prevision legal de un conjunto normativo sancionador
de determinados comportamientos fraudulentos tipicos del asegurado o de la
aseguradora, o, simplemente, en aquellas hipotesis no previstas en ley, la cohibicion
al comportamiento doloso mediante el ejercicio del exceptio doli. El dolo sancionado,
aqui, es el dolo especifico, es la conducta fraudulenta, practicada de mala fe, ya
sea por el asegurado, con la intension de engafiar y obtener ventaja indebida de la
aseguradora, sea por la aseguradora, con la intension de engaiar al asegurado y
obtener ventaja indebida de él.>° Cuando configurado, el fraude de la aseguradora
es sancionado con la obligacion del pago duplicado del premio (art. 773 del Codigo
Civil); el fraude del asegurado, con la pérdida del derecho a la garantia y la obligacion
de pago del premio vencido (arts. 766, 778 y 769 del Cédigo Civil) o duplicado (art.
679, Codigo Comercial)®'.

En su funcion limitativa, la uberrima fides veda la garantia de actos intencionales del
asegurado y de los intereses contrarios a la moral y al orden publico. En el primer caso,
existe interseccion entre uberrima fides y riesgo. En el segundo, entre uberrima fides e
interés legitimo. Cuando la contrariedad de la garantia es originaria, opera en el plano
de la invalidad, justificando la nulidad del contrato o de la clausula especifica que

4 Art. 771. “Bajo pena de perder el derecho a la indemnizacion, el asegurado participara el siniestro a la
aseguradora, luego que lo sepa, y tomara las providencias inmediatas para disminuir las consecuencias”.

3% En otros términos, el dolo sancionado es el que pasamos a denominar “dolo especifico”, practicado de
mala fe, con la intencion de fraude, en contraposicion al “dolo genérico”, o sea, al acto voluntario o deli-
berado del asegurado, causador, por ejemplo, del siniestro o de la agravacion del riesgo, practicado sin la
intencion de fraude, sin mala fe, por motivos ajenos al seguro (MIRAGEM, Bruno; PETERSEN, Luiza (2022).
Direito dos Seguros. Rio de Janeiro: Forense). Son comportamientos fraudulentos tipicos en el contrato
de seguro la simulacion o la causacion dolosa del siniestro con la finalidad de recibir la indemnizacion
de seguro; la omision dolosa de circunstancias relevantes de riesgo para el pago de premio menor que lo
debido; la no comunicacion de la agravacion del riesgo con la intencion de no pagar un premio mayor; la
contratacion de seguro de dafio con garantia superior a lo que valga o bien con la intencion de obtener lucro
en el caso de siniestro.

1" Ese fraude opera en el plano de la validad cuando se caracteriza ausencia inicial de elemento esencial
del contrato de seguro (e.g. de riesgo o interés legitimo), justificando su nulidad. De otro lado, opera en el
plano de la eficacia, autorizando la resolucion del contrato, cuando caracteriza ausencia superveniente de
elemento esencial. En el caso del seguro maritimo, “siempre que se pruebe fraude o falsedad por alguna de
las partes”, la consecuencia es la nulidad del contrato (art. 677, Cod. Comercial).
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contenga la violacion. Cuando la contrariedad se da a lo largo del vinculo contractual,
opera en el plano de la eficacia, justificando la cesacion de los efectos de la garantia.

La veda a la garantia del acto intencional del asegurado presenta doble sentido®2.
Veda la contraccion que surge destinada a la garantia de actos intenciona-
les® (art. 762 del Cédigo Civil)* y prohibe que el contrato del seguro tenga el
efecto sobreveniente de garantizar actos intencionales. Esta es la razon por la cual
la causacion voluntaria del siniestro por parte de asegurado o, de la misma forma, la
agravacion intencional del riesgo lleva a la pérdida del derecho a la garantia (art. 768
del Codigo Civil)*>. En este ambito, el acto cuya garantia es prohibida comprende
el dolo genérico, o sea, el acto del asegurado meramente voluntario o deliberado,
causador del siniestro o de la agravacion del riesgo, aunque sea practicado sin la
intencion de fraude, sin mala fe, por motivos ajenos al seguro. No se confunde, de esta
forma, con el dolo especifico, objeto de sancion.

La veda a la garantia de intereses contrarios a la moral o al orden publico presenta
amplio sentido. Comprende tanto la prohibicion de la garantia de determinadas
practicas ilicitas, con relacion a las cuales hay fuerte reprobacion social (con la
reserva, sin embargo, de que no es todo acto ilicito cuya garantia es vedada), como
aquellas situaciones en las cuales el asegurado no sea el titular de un interés legitimo,
o sea, de un interés reconocido o tutelado por el orden juridico®.

2 Se observa que la veda a la garantia de acto intencional del asegurado caracteriza el seguro desde sus
origenes (DoNATI, Antigono (1952). Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott.
A. Giuffre, p. 204). Es percepto fundamental del tipo, que encuentra prevision legal en los mas diversos
ordenamientos juridicos, y que repercute en el propio concepto de riesgo como elemento del contrato. Parte
significativa de la doctrina, incluso, afirma que el dolo del asegurado importaria en la propia negacion del
riesgo, haciendo desaparecer el alea o inseguridad que lo caracteriza (HALPERIN, Isaac (1946). EI Contrato
de Seguro: seguros terrestres. Buenos Aires: Tipografica, p. 265).

3 Hipotesis en que su prevision contractual lleva a la nulidad del contrato, cuando desnaturalizar por com-
pleto su causa, o de la clausula contractual especifica que prevea la hipotesis cuando el reconocimiento de
la nulidad no desfigure, por completo, el contrato.

3 Art. 762. “Nulo sera el contrato para garantia de riesgo proveniente de acto doloso del asegurado, del
beneficiario, o de representante de uno o de otro”.

3 Art. 768. “El asegurado perdera el derecho a la garantia si agravar intencionalmente el riesgo objeto
del contrato”. Em este aspecto, el derecho brasilero se particulariza por no contener norma legal que trate
especificamente del siniestro intencional. El Codigo Comercial sanciona el fraude (arts. 677, 3,y 769), sin
embrago no propiamente la causacion intencional del siniestro, tampoco el Codigo Civil. Hay, por lo tanto,
incidencia directa de la uberrima fides (art. 765 del Codigo Civil)

% No se trata, aqui, de intereses ilicitos propiamente dichos. La prohibicion de la garantia de actos ilicitos
del asegurado, que constaba en el art. 1.436 del Codigo Civil de 1916, ya no puede mas ser generalizada,
haya vista la legitimidad reconocida a los seguros de responsabilidad civil (art. 787 del Codigo Civil). El
criterio, aqui, es otro, mas amplio. La veda comprende intereses cuya garantia viola la “ética comunitaria”,
cuya garantia atenta contra los “valores sociales dominantes” (MIRAGEM, Bruno (2017). Direito Civil: Di-
reito das Obrigag¢des. Sao Paulo: Saraiva. p. 155) o contra los valores fundamentales del sistema juridico.
Este es el caso, por ejemplo, del seguro que se destine a la garantia de bienes o de sustancias en relacion
con los cuales hay prohibicion legal (tipificacion penal) o que tenga como objeto bienes importados ilegal-
mente. También caracterizan a la hipotesis el seguro contratado con intencion fraudulenta o de especulacion
sobre la vida ajena, entre otras tantas situaciones en las cuales el asegurado no es titular de un interés legiti-
mo, o sea, de un interés “juridicamente relevante”, reconocido o tutelado por el orden juridico. El contrato
de seguro que surge destinado a la garantia de interés inmoral o contrario al orden publico es nulo. Sin
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10. En su dimension factica (subjetiva), la uberrima fides es estado subjetivo de
los contratantes que cualifica tanto la conducta merecedora de proteccion como,
a contrario sensu, la conducta merecedora de sancion.

En su dimension factica (subjetiva), la uberrima fides también presenta importantes
consecuencias juridicas en el contrato de seguro. En este ambito, el concepto es
“funcionalmente ambivalente”’. Es estado subjetivo de los contratantes que cualifica
tanto a la conducta merecedora de proteccion cuanto, a contrario sensu, la merecedora
de sancion. En el primer caso, lleva al reconocimiento de determinado derecho en favor
del contratante o, simplemente, de una posicion juridica mas favorable. En este sentido,
puede tanto atraer la incidencia de cierto régimen juridico favorable al contratante de
buena fe (incidencia positiva de la buena fe subjetiva) como alejar la aplicacion de
determinado régimen juridico previsto que sea desfavorable al contratante de buena
fe (incidencia negativa de la buena fe subjetiva)®®. En el segundo caso, la ausencia
de la buena fe (mala fe), como conducta reprobada por el ordenamiento juridico,
es presupuesto de incidencia de un régimen juridico sancionador. En este punto, el
sistema normativo del contrato de seguro es especialmente orientado a la sancion del
comportamiento de la mala fe del asegurado —violador de los deberes accesorios a la
garantia— con la pérdida del derecho a la garantia.

11. De la interaccién entre las dimensiones normativa (objetiva) y factica
(subjetiva) de la uberrima fides, deriva la conclusion de que esta puede, en el
contrato de seguro, de una sola vez, ser fuente de deberes accesorios a la
garantia y estado subjetivo revelador de las consecuencias juridicas en el caso de
incumplimiento de estos mismos deberes.

De la doble dimension (normativa/objetiva y factica/subjetiva) de la uberrima fides
en el contrato de seguro deriva la conclusion de que esta puede, de una sola vez,
ser fuente de deberes accesorios a la garantia y estado subjetivo revelador de las
consecuencias juridicas en caso de incumplimiento de estos mismos deberes. Esa
circunstancia particulariza el contrato de seguro y resulta de la articulacion de las
funciones jurigena y sancionatoria de la uberrima fides.

La hipotesis es evidenciada con clareza por el régimen de declaracion inicial del riesgo
(art. 766 del Codigo Civil): se trata de deber legal cuyo fundamento axioldgico es
la uberrima fides y cuyo incumplimiento produce diferentes consecuencias juridicas
de acuerdo con la buena fe (subjetiva) del asegurado, o sea, conforme haya omitido
o prestado las declaraciones no veridicas de buena fe (por desconocimiento o mera
culpa) o de mala fe (con intencion de perjudicar a la aseguradora). En caso de mala
fe, la conducta es sancionada con la pérdida del derecho a la garantia y el asegurado

prejuicio, sin embargo, cuando el vicio no desnaturaliza por completo su causa, de que sea declarada apenas
la nulidad de la clausula contractual especifica que prevea la hipotesis. Cuando, en razén de determinado
comportamiento del asegurado, practicado cuando la ejecucion del contrato, este venga a tener como efecto
sobreveniente la garantia de interés inmoral o contrario al orden piblico, cesan los efectos de la garantia.
37 MENEZES CORDEIRO, Antonio (2013). Da Boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina. p. 513.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de Aguiar (2011). Prote¢do da boa-fé subjetiva. Recuperado en marzo de
2021 de: http://www.ruyrosado.com.br/upload/site_producaointelectual/154.pdf. p. 197.
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permanece obligado al pago de premio vencido. En caso de buena fe, la aseguradora
tiene derecho a la resolucion del contrato o a la cobranza, aun después del siniestro,
de la diferencia del premio.
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