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RESUMEN

Se desarrolla en el presente trabajo de grado la construccion de una linea
jurisprudencial en el area del derecho comercial que estudia cual es la postura de
la Corte Constitucional en relacién a la posicion dominante en el ejercicio de la
libertad contractual. El trabajo metodoldgico estructura la metodologia de la linea
jurisprudencial atendiendo los aspectos de problema juridico, escenario
constitucional, sentencia arquimédica, ingenieria de reversa, analogia estricta,
nicho citacional y subreglas, para posteriormente enlazar a través de la narracion
juridica pertinente las sentencias objeto de estudio en orden a determinar a través
del conocimiento del conjunto jurisprudencial el patrén de decision de la Corte

Constitucional respecto al problema juridico planteado.



ABSTRACT

This degree work building a line of decisions in the area of commercial law which is
studying the position of the Constitutional Court in relation to the dominant position
in the exercise of freedom of contract. The methodological structure of the building
line of cases addressing aspects of legal problem scenario constitutional
arquimédica judgment, reverse engineering, strict analogy, citational and sub-
niche, later linked through narration relevant legal judgments studied in order to
determine through knowledge of the pattern set jurisprudential decision of the
Constitutional Court regarding the legal problem raised



GLOSARIO

Posicion dominante: Es la posicion de fortaleza econémica de una empresa, que
le permite evitar que en el mercado en cuestion se mantenga una competencia
real por conferirle el poder de conducirse en buena medida con independencia de
sus competidores, clientes y, en ultimo extremo, de los consumidores

Libertad Contractual: Facultad derivada de la autonomia de la voluntad que otorga
la posibilidad contratar o no contratar.

Accién: Demanda que se instaura para exigir judicialmente la declaracion o
ejecucion de un derecho.

Jurisprudencia: Decision de las altas cortes que conforman el sistema judicial.

Subregla: Formulacion abstracta que permiten aplicar el derecho a un caso
concreto.

Ratio decidendi: Principio, regla o razén general que constituye la base de la
decision judicial especifica.

Analogia: Invocar la razén de una regla juridica en un caso no previsto por ella
pero que es semejante.

Norma: Regla dirigida a la ordenacién del comportamiento humano.



INTRODUCCION

En los negocios comerciales se presentan situaciones especificas desde celebran
los contratos, sin embargo, su punto de creacion se debe realizar determinando
las condiciones equitativas para partes intervinientes en el mismo, lo cual no
siempre ocurre, mas cuando se tiene en cuenta las tendencias corporativas
actuales donde la busqueda y aseguramiento de los mercados es prioridad y por
tanto, poco espacio queda a principios rectores de estas situaciones juridicas que
tienen origen en la Constitucion y en la libertad de mercado y de empresa,

cuestiones esenciales dentro de nuestro ordenamiento juridico.

En los contratos comerciales, la posicibn dominante es un punto esencial, mas
dentro de la economia y mercado colombiano, donde la regulacion en el tema es
escasa, anacronica y sin mayor relevancia al compararla con los avances que
tiene la sociedad y los mercados internacionales, mas aun en el marco de pactos
de integracion regional del calibre de la Union Europea, Comunidad Andina y de

los tratados de libre comercio en los que se encuentra inmerso Colombia.

Por la problematica legislativa, la jurisprudencia, como fuente del derecho debe
suplir sus vacios y darle sentido a su espiritu, compaginandolo con la actualidad.
Desde esa perspectiva, se propone la idea de una linea jurisprudencial que
abarque el pensamiento constitucional para definir cuales son los criterios a
seguir en la definicion de la posicibn dominante en el ejercicio de la libertad
contractual y sus implicaciones sociales, juridicas y econdmicas en un
determinado mercado, concepto en el cual todos nos encontramos inmersos

debido a la necesidad de satisfacer los requerimientos de la vida diaria.

Por otra parte, se debe advertir que el deber de quien construye la linea
jurisprudencial no es forzar los conceptos del precedente, por el contrario, debe

ser una posicion neutral, desde donde se pueda apreciar cuales son las posturas
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de la Corte, para posteriormente criticarlas u observarlas, pero desde una Optica
donde el sistema de precedente pueda cumplir con su mision de servir de
orientacion a partes oscuras del conocimiento juridico. Lo contrario, seria
considerado un error metodolégico de aplicacion del método tan arduamente

elaborado por el doctrinante Diego Lopez Medina.

El trabajo metodolégico a desarrollar en este orden de ideas se centra en un
analisis jurisprudencial de referencia a través de la remision a sentencias a traves
de la analogia estricta, aspecto que permite anclar y relacionar estructuras facticas
propias de escenarios constitucionales especificos, posteriormente se identifica a
partir de la narrativa juridica: hechos, ratio decidendi, analogia estricta y subreglas
gue precisan y delimitan una objetividad en el trabajo y otorgan validez a la linea

jurisprudencial.
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1. METODOLOGIA DE LINEA JURISPRUDENCIAL

La resolucion de un problema determinado dentro de la metodologia de linea
jurisprudencial requiere una aproximacion clara al concepto de escenario
constitucional, respecto al cual se ha sefialado: “Un “’escenario Constitucional” es
el patron factico tipico (con un correspondiente campo de intereses contrapuestos)
en el que la Corte ha especificado, mediante subreglas, el significado concreto de

un principio constitucional abstracto™.

La elaboracion del problema juridico con base en el patrén factico identificado
permite evitar la generalidad de la linea y abstraerse de un analisis
eminentemente conceptual que se aleja de escenarios constitucionales concretos
y precisos: “El investigador jurisprudencial, por razones que ya se han explicado,
deber preferir la elaboracion de problemas juridicos concretos y descritos en
términos facticos en vez de problemas juridicos meramente conceptuales. Debe
por tanto desarrollar una linea jurisprudencial para cada escenario

constitucional™.

Las argumentaciones expuestas permiten orientar la construcciéon de la linea
jurisprudencial objeto de estudio alejada de la perspectiva conceptualista y en este
orden de ideas, se hace necesario determinar que son objeto de estudio y analisis
en la linea sub examine las sentencias tipo T, las cuales corresponden por la
resolucibn de casos particulares al patron ideal para determinar escenarios
facticos, sin embargo, no se desconoce la importancia de las sentencia de
constitucionalidad o Tipo C las cuales se relacionan y estudian de manera
independiente al escenario factico estructurado, por cuanto a criterio de los
investigadores son esenciales para observar conceptualizaciones vy

reconceptualizaciones desarrolladas por la Corte Constitucional, que inclusive se

' LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. Bogota D.C.: Legis. 2007. pag.148

? |bidem, pag.187
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deben destacar por cuanto las mismas en sentido general pueden construir o
reconstruir una nueva teoria o explicacion que a la postre puede tener injerencia
directa sobre los escenarios facticos de una linea jurisprudencial en particular,
pero que dentro del problema juridico planteado por corresponder a sentencias de
exequibilidad en primera instancia se presentan al observador como referentes
conceptuales y de argumentacion de validez frente a la constitucionalidad de una

norma dentro del contexto politico y social del Estado Colombiano.

La técnica de investigacion a través de linea jurisprudencial requiere que la
construccion de la linea este totalmente apartada de la afinidad conceptual, por
cuanto la misma se agrupa en torno a problema juridicos precisos y determinados
gue canalizan el esfuerzo investigativo para evitar ahondar en sentencias que no
tienen relacion alguna con el objeto de estudio. Es preciso en consecuencia que
los hechos presentes en cada una de las sentencias que conforman la linea
jurisprudencial se parezcan lo suficiente a los hechos materiales y relevantes del

caso’

® Ibidem, pag 168
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2. DERECHO DE COMPETENCIA Y LIBERTAD ECONOMICA

Dentro del ordenamiento juridico Colombiano se predica el establecimiento de un
derecho de competencia el cual se circunscribe en la Carta Politica al articulo 333,
garantizando en este sentido una finalidad politica clara y determinada respecto a

tan vital aspecto dentro de del Estado Social de Derecho.

Es validamente reconocido que el Derecho de Competencia se envuelve a tres
ejes principales: 1.- La prohibicion de practicas comerciales restrictivas, 2.- La
prohibicion de la competencia desleal, y 3. El derecho de los consumidores, dichos

ejes tienden a proteger el orden econémico al interior de un Estado:

En donde prima como referente de proteccion primario el mercado del comercio, este
es el bien juridicamente tutelado o protegido y encarna un interés publico, por ende
de general importancia para el entorno social..., se procura que la competencia entre
comerciantes esté reglada por normas que defiendan la libertad para competir y la
igualdad de condiciones que garantice a los participantes para competir sanamente.*

El derecho de competencia tiene su origen remoto en el Imperio Romano en la
cual el sistema capitalista e individualista propio del imperio determinaba la
necesidad de regulaciones normativas, situacién que se hizo evidente y necesaria
toda vez que la economia se tornaba libre en cuanto al mercado en desmedro de

los consumidores, en este sentido se ha precisado:

El derecho de la competencia, tal como lo conocemos hoy dia, surgié y tomé
cuerpo en Estados Unidos. Algunos doctrinantes, como el inglés EDWARD COKE,
afirman que hay evidencias de que los monopolios estaban prohibidos desde el
derecho romano, luego implicitamente en la Carta Magna y en ciertas leyes del
rey Eduardo Ill. Sin embargo, por el estado de evolucion incipiente de la ciencia
econdmica, no se puede decir que estas normas expedidas en forma ocasional y
desarticulada conformaran un cuerpo legislativo o doctrinario con entidad propia.’

* ROA REYES, Nelson. LA COMPETENCIA LEAL Y LIBRE COMPETENCIA. Segunda Edicién. Bogota D.C.:
s.n. 2012. pag 100.

5> MIRANDA LONDONO, Alfonso. “Anotaciones sobre el derecho antimonopolistico en los Estados Unidos de
Norteamérica” en Cedec lll. Bogota: s.n. 2002, pag. 147.
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Igualmente se tiene como un antecedente normativo importante la ley Sherman
que puntualmente enfrente uno de los problemas implicitos al derecho de

competencia el cual se constituye en la existencia de Monopolios:

La ley Sherman (Sherman Act), que es aun la ley fundamental del derecho
antimonopolios en los Estados Unidos, fue creada con objeto de destruir aquellas
combinaciones tendentes a restringir la competencia. Para ello, la ley Sherman
prohibe los acuerdos tendentes a restringir el comercio y todos los actos
tendentes a obtener un monopolio sobre cualquier parte del mercado.®

En orden a preservar el derecho de competencia la Corte Constitucional ha
precisado los conceptos que determinan inicialmente que debe entenderse por
libertad de competencia al respecto la sentencia C-616 de 2001 precisa: “La
competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios (personas naturales
0 juridicas) en u marco normativo, de igualdad de condiciones ponen sus
esfuerzos o recursos en la conquista de un determinado mercado de bienes y
servicios. La libertad de competencia supone la ausencia de obstaculos entre una
pluralidad de empresarios en el ejercicio de una actividad econdmica licita”” .

La proteccion del derecho de competencia se torna esencial en Estado Social de
Derecho por cuanto el Estado garantiza la libertad econémica que prescribe la
libertad de empresa y en este orden de ideas “la competencia” se enmarca dentro

de una 6rbita de ius fundamentalidad por conexidad:

“Desde una o6ptica subjetiva que involucra la empresa y dentro de ella la libertad
de competencia que es un principio basico de operacién, es un derecho no
fundamental de todas las personas a participar de la vida econémica de la nacién
( sobre esta punto la corte ha hecho ver que si bien las libertades econémicas no
son derechos fundamentales per se y que, ademas, pueden ser limitados
ampliamente por el legislador, no es posible restringirlos arbitrariamente ni es
factible impedir el ejercicio, en igualdad de condiciones, de todas las personas
qgue se encuentren condiciones facticamente similares (C.P. art 13 y 333), por

® E. THOMAS SULLIVAN y HERBERT HOVENKAMP, “Antitrust law policy and procedure”, The Michie
Company, 1984, pags. 16 y ss. Citado por ALFONSO MIRANDA LONDONO en “El derecho de la
competencia en Colombia”, en Revista de Derecho Econémico, num. 9, 1989, pag. 69.

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-616 DE 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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consiguientes es viable predicar la ius fundamentalidad de estos derechos cuando
se encuentren en conexidad con un derecho fundamental, esto es cuando su
ejercicio sea el instrumento para hacer efectivo un derecho fundamental, como por
ejemplo el de igualdad.?

La problematica suscitada en la linea jurisprudencial se enfoca de manera directa
en determinar la posicion o patrén de decisiéon de la Corte Constitucional en
relacion a la libertad contractual y la posicion dominante, pero igualmente de
manera indirecta toca aspectos que recaen directamente sobre un componente
esencial el cual se constituye en el derecho de los consumidores, en este sentido,
la teleologia de los fallos constitucionales se orienta en proteccion de los derechos
fundamentales de los consumidores, posicién que ocupan los asociados dentro de
un Estado cuando establecen relaciones econOmicas en orden satisfacer sus
necesidades vitales. El rol de consumidor del ciudadano esta integramente

relacionado con la historia de la humanidad:

A través de la historia, el hombre se ha caracterizado por tener una esencia social,
econdmica, politica, cultural y juridica que le ha permitido interrelacionarse con
sus semejantes, lo cual da lugar a generar vinculos comerciales, entendiéndose
estos como la obligacién de los pueblos y de sus integrantes, de producir e
intercambiar bienes y servicios para satisfacer de esta manera sus necesidades
vitales.

Teniendo en cuenta la relacién anteriormente enunciada, surgen dos figuras en
dicho trato, como son el productor o distribuidor de bienes y el sujeto que tiene la
necesidad de aprovechar tal bien, creandose de esta manera la figura del
consumidor, quien es el destinatario de toda relacién comercial - juridica, y que es
el dltimo en la escala jerarquica del objeto industrial y Para aclarar el concepto,
Berkemeyer plantea acerca de la nocién que en lo antiguo, se consideraba
consumidor a quien adquiria cualquier clase de producto. Posteriormente, se
amplié ese concepto con la incorporacién del usuario al sistema de proteccién de
normas que originariamente se referia. °

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU 157 de 1999. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

® BERKEMEYER, Hugo. Proteccion juridica del consumidor y usuario. Asuncion: Intercontinental Studio.
1991, p. 20.
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3. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA Y LIBERTAD CONTRACTUAL

Las relaciones econdmicas que los particulares establecen entre si y que se
generan a través de contratos estdn determinados por el principio de la autonomia
privada, la cual se constituye en el fundamento del negocio juridico y la
obligatoriedad de sus declaraciones, este concepto construido histéricamente
tiene su antecedente mediato en el cédigo francés:

La autonomia privada siempre fue el instrumento idoneo para la realizaciéon o
perfeccionamiento de una relacion contractual en aquellos regimenes que de
alguna manera se vieron influenciados por el Cédigo francés, como es el caso del
ordenamiento colombiano. De acuerdo a esa idea el contrato es ley privada
generada por la reciproca voluntad contractual de las partes, de tal manera que sus
conductas deben remitirse Unicamente a lo por concepcion tan individual, como lo
veremos, fue perdiendo fuerza por diversos factores normales en la evolucién de
las sociedades, ellos acordado.™

Tratdndose de una aproximacion conceptual a la autonomia privada que involucre
una vision amplia del concepto y lo vincule con su rol juridico en la sociedad es
acertado afirmar que la misma consiste en:

Si tratAsemos de dar una definicién de autonomia privada siempre tendriamos que
pensar en actitudes de tipo personal o subjetivas como autorregulacion 6
autodeterminacion, que de alguna forma dan una idea de autonomia privada como
actitud subjetiva del ser humano; de acuerdo a esto definiriamos autonomia privada
como aquella potestad que tiene el ser humano para autorregularse, y ser soberano
en sus propias decisiones en general. Este concepto genérico adquiere gran
importancia cuando se refiere a las personas y entonces se llama autonomia
privada, y se define como el poder que el ordenamiento juridico confiere al individuo
para gobernar su propia esfera juridica.'*

Por otra parte en una muy acertada definicion Emilio Betti sostiene: "La autonomia
normativa se define como el poder atribuido a entes no soberanos para expedir
normas juridicas equiparadas a las normas del ente soberano"!?, atado
inescindiblemente al concepto de autonomia de la voluntad se encuentra el

concepto de libertad contractual frente al cual se establece:

Y ROMANO, Salvatore, Autonomia Privata, en "Studi in Onore di Francesco, Messineo", Milano, Giuffre. T. IV.
s.l.: s.n. 1.959, pag. 87

1 BAMBACH SALVATORE, Marfa Victoria. Contratos, Jornadas de Derecho Privado, Universidad de Chile
1.993. Santiago: s.n. s.f. pag 49.

12 BETTI, Emilio. Teoria General del Negocio Juridico, trad. A. Martin Pérez. Madrid: s.n. 1959, pag. 47
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...si las partes en una relacién contractual expresan su consentimiento de la forma
ya explicada, es decir, con plena libertad contractual por parte de ambos
contratantes, estaremos ante una relacion juridica que estara presumiblemente
investida de gran justicia y equidad, por como vinculantes por partes aquellos que
se contratos encuentran libremente juridicamente lo menos originalmente, en el
momento de la celebracién del contrato, porque como bien lo dice la jurista chilena,
ninguna dependeré del arbitrio de la otra y ambas estan en situacion de velar por su
propio interés. Si se logra por las partes una relacion juridica con las caracteristicas
mencionadas, estaremos ante una autodeterminacion por parte de los sujetos que
se obligan, que de alguna forma implica una actividad creadora de derecho. Y es
gue es tan real lo acotado, que las mismas legislaciones de derecho privado asi lo
establecen. Podemos mencionar nuevamente lo dispuesto por nuestra legislacion,
al referirse en materia de contratos privados al principio de que "los contratos son
ley para las partes®®.

En el sentido anteriormente expuesto la libertad contractual se concreta en la
facultad que tienen las partes de manifestar liboremente su consentimiento o su
negativa de convenir un contrato u obligarse a través de una relacion contractual,
en lo pertinente este acercamiento al concepto de libertad contractual es esencial

al abordar el estudio de linea jurisprudencial:

La autonomia privada va tan ligada con la libertad contractual, que ademas de ser
una género y la otra especie, esa autonomia es una manifestacion de la libertad
que obedece a una iniciativa nacida de una necesidad, que en este caso en
particular se va satisfacer a través de un contrato, y, es aqui, especialmente,
donde se puede recordar aquellas primeras clases de contratos, cuando se nos
ensefid sobre las funciones de los mismos. Una primera funcién econémica como
medio tendiente a solventar una necesidad y una funcién juridica como
instrumento apto para una regulacion vinculante de intereses, y, €s en ese preciso
momento de necesidad de satisfacer ese algo, cuando aparece la autorregulacion
ya mencionada que vincula a las partes por una razén auténoma y libre, que se ve
en primera medida limitada por ciertas reglas de conducta que deben ser
observadas.'

En estricto rigor juridico la doctrina ha determinado frente a libertad contractual
que la misma se despliega de dos formas a saber: la libertad de conclusion y la

libertad interna de configuracion, la primera de las cuales se aproxima al concepto

13 Op. Cit. BAMBACH SALVATORE, Maria Victoria. pag 1.

4 BETTI, Emilio. Teoria General del Negocio Juridico, de. R.D.P. T.1. Madrid: s.n. 1.959. pag. 43
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esgrimido y sostenido como supuesto factico en la linea jurisprudencial objeto de
estudio:

La libertad contractual, segun el jurista chileno Jorge LoOpez Santamaria
"comprende la libertad de conclusién y la libertad de configuracién interna de los
contratos. En base a la libertad de conclusion, se afirma que las partes son libres
para contratar o para no contratar, y, en caso afirmativo, para escoger el
cocontratante. En base a la libertad de configuracién interna, las partes pueden fijar
las clausulas o contenido del contrato como mejor les parezca... Como dice el
ilustre jurista chileno, en este caso la voluntad se configura en la forma en que se
quiere contratar, habiéndose tomado ya esa decision libre, espontanea y subjetiva
de contratar, que no es mas que la llamada libertad.*®

> LOPEZ SANTAMARIA, Jorge, "Los Contratos (Parte General)", Santiago de Chile: s.n. 1.986, pag. 187.
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4. POSICION DOMINANTE

Para entender el concepto que se trata en el trabajo, es necesario indicar cual es
el concepto de posicion dominante de una empresa, el cual nace desde el tratado
de Roma constitutivo de la Unién Europea de 1957, el cual, mediante los Articulos
85 y 86 indica la forma en la que debe aplicarse las normas para la competencia
en cuanto a la prohibicion de las practicas restrictivas de la competencia y el

abuso de la posicion dominante

Primero se debe aclarar que el abuso de la posicibn dominante es un concepto

gue segun el parlamento europeo, consiste en:

[...] Es la posicidn de fortaleza econdmica de una empresa, que le permite evitar
que en el mercado en cuestion se mantenga una competencia real por conferirle el
poder de conducirse en buena medida con independencia de sus competidores,
clientes y, en ultimo extremo, de los consumidores. La existencia de una posicion
dominante se determina con ayuda de indicadores de los que el principal es estar
en posesion de una gran cuota de mercado. Entran en consideracién también la
debilidad econémica de los competidores, la ausencia de competencia latente o el
dominio del acceso a recursos y tecnologia.*®
Bajo esta cuestibn puede observarse que en principio, lo concerniente a la
posicion dominante se reputa hacia la competencia, pero que también se tiene en

cuenta, aungque desde un segundo plano, los consumidores.

El fundamento constitucional de la libertad de empresa y por ende, de la
restriccion al abuso de la posicion dominante esta dado por el Articulo 333, desde
donde se puede apreciar en el inciso 4 que es un mandato estatal el impedir que

se obstruya o restrinja la libertad econémica y a su vez debera evitar o controlar

® TRIBUNAL DE JUSTICIA EUROPEO. Caso United Brands 27/76, de 14 de febrero de 1978.En: EUR-Lex.
s, s.f. (Consultada: 25 Octubre de 2012. Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61976J0027:ES:NOT
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cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el

mercado nacional.’

Sin embargo, esta concepcion se da desde el citado Tratado de Roma de 1957, en
cuyos articulos 85 y 86 se puede observar las normas relativas a la libre
competencia y el abuso de la posicion dominante, este concepto, en la Comunidad
Europea se ha tomado como: “un poderio econémico, es decir, la capacidad de
ejercer sobre el funcionamiento del mercado una influencia sustancial y en

principio también previsible para la empresa dominante™®

y mas adelante indica lo
que considera la Comisiébn EconOmica Europea al respecto "[L]a posicion
dominante contemplada por [el articulo 86 del Tratado] se refiere a una situaciéon
de preponderancia econdémica mantenida por una empresa que le confiere el
poder de impedir el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado en
cuestion  proporcionandole la posibilidad de aplicar comportamientos
independientes en una medida apreciable frente a sus competidores, a sus
clientes y finalmente a los consumidores.*®”

El problema radica en la forma de determinar la existencia o no de la posicién
dominante; segiin Braakman®, este hecho puede ser el producto de la suma de
varios criterios, uno de los mas relevantes son las cuotas de mercado, al respecto

ha indicado lo siguiente:

Por regla general, las cuotas de mercado inferiores al 20% excluyen la existencia
de una posicion dominante porque sélo pueden impedir la existencia de una
competencia efectiva en circunstancias totalmente excepcionales. Por el contrario,
las cuotas de mercado especialmente elevadas — del 50% en adelante — permiten
en general llegar a la conclusién de la existencia de una posicion dominante.

" CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991, Articulo 333.
8 BRAAKMAN August J. Aplicacién De Los Articulos 85 & 86 Del Tratado Ce Por Las Jurisdicciones
Nacionales De Los Estados Miembros [En linea]. En: Europa, s.I, s.f. Consultado (11 de Junio de 2012)
disponible en: http://ec.europa.eu/competition/publications/art8586_es.pdf

9 |bidem. 169

20 |pidem. p.170

21


http://ec.europa.eu/competition/publications/art8586_es.pdf

Cuando las cuotas de mercado estdn comprendidas entre los valores de referencia
citados, es necesario recurrir a medios de prueba suplementarios para determinar
el dominio del mercado. En ese caso, es necesario tener también en cuenta el
namero y la fuerza de los competidores existentes. Otros elementos que pueden
confirmar la existencia de una posicion dominante son la capacidad financiera de la
empresa, su integracién vertical, en la medida en que ésta le confiere un acceso
privilegiado a los mercados de compra o de venta, un avance tecnolégico o
comercial sobre los competidores, la existencia de barreras a la entrada para los
recién llegados, asi como la ausencia de competencia potencial.*

Para el caso de Colombia, la situacion de la posicion dominante de la empresa o
empresas sobre un mercado y su abuso, se debe considerar que tal desarrollo no
ha sido extenso, el precedente se encuentra en la ley 155 de 1959 y por tanto, las
empresas se han visto en la libertad de ejercer y abusar de esta calidad que
pueden tener sobre el mercado. Por esta misma razon, el desarrollo
jurisprudencial al respecto es sumamente limitado pues no hay casos donde se
haya presentado a menudo esta situacion, e igualmente, de presentarse, se debe
tener en cuenta que el habilitado para dirimirla sera la superintendencia de
sociedades o la de industria y comercio, siendo raro el caso que llegue a la Corte

Constitucional.

Cabe destacar que esta ley 155 de 1959 le da al estado el deber de vigilar las
empresas que gozan de una posicion dominante en el mercado, asi puede leerse
en el articulo 2 “Las empresas que produzcan, abastezcan, distribuyan o
consuman determinado articulo o servicio, y que tengan capacidad para
determinar los precios en el mercado, por la cantidad que controlen del respectivo
articulo o servicio, estaran sometidas a la vigilancia del Estado para los efectos de

la presente ley.”

En cuanto a la legislacion, se encuentra la ley 159 en su articulo 8, que indica una
posicién cercana a la definicion de posicion dominante y su abuso dentro de la
legislacién colombiana, alli se puede leer “Las empresas comerciales no podran

emplear préacticas, procedimientos o sistemas tendientes a monopolizar la

2 Ibid. p.171
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distribucion, ni ejecutar actos de competencia desleal en perjuicio de otros
comerciantes.”, esta definicion se puede encontrar de una manera mas puntual en
el Decreto 2327 de 1991, desde donde se regula lo atinente a las empresas de

transporte maritimo; en el numeral 4 del articulo 30 se puede leer:

Se considera préactica restrictiva o discriminatoria el abuso de posicion dominante
gue tenga una empresa de transporte maritimo nacional o extranjera, en un
determinado trafico. Se considera que existe posicion dominante cuando una
empresa de transporte maritimo, nacional o extranjera es la Unica oferente del
servicio de transporte maritimo o cuando no tiene una competencia efectiva en el
mercado. Habrd abuso de dicha posicibn dominante cuando se cobren tarifas o
recargos excesivos o injustificados que no tengan relacién con los costos reales de
operacion.
Cronologicamente, se tiene el decreto 2327 de 1991, norma especial para el
transporte maritimo, donde se indica que existe posicion dominante cuando una
empresa dedicada a tal negocio es la Unica que lo ofrece en el mercado o cuando
de no serlo, no tiene una competencia efectiva, se abusa de esta posicion cuando
“se cobren tarifas o recargos excesivos o injustificados que no tengan relacién con

los costos reales de operacion”.

Por otra parte, el articulo 50 del decreto 2153 indica que situaciones, en el caso de

una empresa tener posicion dominante, constituyen un abuso de la misma:

Otra de las legislaciones relacionadas es la ley 182 de 1995, donde se faculta a la
Comision Nacional de Television para evitar la formacion de una posicion

dominante en el mercado o monopolio frente al uso del espectro electromagnético.

Finalmente, se tiene la ley 142 de 1994 que regula la prestacion de servicios
domiciliarios, en su articulo 2, numeral 2.6 indica que el Estado debe garantizar la

libertad de competencia y la no utilizacion abusiva de la posicién dominante.

La misma ley tiene una definicion para la posicion dominante siendo "la que tiene

una empresa de servicios publicos respecto a sus usuarios; y la que tiene una
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empresa respecto al mercado de sus servicios y de los sustitutos proximos de
éste, cuando sirve al 25% o més de los usuarios que conforman el mercado?". Tal
concepto se compagina con el articulo 30 y 34, donde se amplia el concepto y los
casos donde se indica la existencia del abuso de la posicion dominante. Por su
parte el articulo 73 indica cuales son las funciones y facultades de las Comisiones
de Regulacion de los Servicios Publicos con respecto al abuso de la posicion

dominante los cuales se amplian en los articulos 98, 132 y 133.

Pese a lo anterior, no se tiene un concepto claro acerca de lo que se considera la
posicion dominante y como debe sancionarse en el orden empresarial, de esta
manera, se muestra la necesidad de identificar el régimen y los conceptos que en
el caso de los vacios normativos de la materia se deben llenar por parte de la
jurisprudencia. En ese orden de ideas y adelantdndose al analisis de las
jurisprudencias, se puede traer a colacion el concepto dado por la Corte
Constitucional donde se define a la posicion dominante como: “[...] La posibilidad
de ejercer un comportamiento independiente respecto de los precios, condiciones
de venta, volimenes de produccidon y sistemas de distribuciébn de bienes vy
servicios dado el control que ella puede ejercer sobre una parte significativa del
mercado en razén de la magnitud de sus recursos financieros, tecnoldgicos o del

manejo estratégico de materias primas o demas factores econémicos.”?®

2 COLOMBIA. CONGRESP DE LA REPUBLICA Ley 142 de 11 de julio 1994, por la cual se establece el
régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones. En: Secretaria del Senado,
Bogota, s.f. (Consultada 12 de Julio de 2012). Disponible en
<http://wdww.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=2752

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-240 del 24 de junio de 1993, M.P. Eduardo

Cifuentes Mufoz. [en linea]. En: Rama Judicial, s.I, s.f. (Consultada 7 de Junio de 2012) disponible en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/t-240-93.htm
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5. LAS SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD

Si bien es cierto se aborda en este acapite de manera concreta las sentencias tipo
C que hacen alusion a la libertad contractual y la posicion dominante, no debe
pasarse por alto que el punto inicial de la linea sera la sentencia T-517 de 20086,
con ponencia del Doctor Marco Gerardo Monroy Cabra, sentencia en la cual se
expone que una persona necesita contratar un seguro judicial con el cual pudiera
prestar caucion dentro de un proceso penal para embargar al tercero civimente
responsable, sin embargo, al ser el tercero una aseguradora, ninguna otra
compafiia del ramo, queria asegurar el negocio debido a la existencia de un pacto
entre estas compaiiias, el que se hacia efectivo cuando, por el eventual perjuicio,
la perjudicada era otra aseguradora. El fundamento de la respuesta negativa

consistia en que éstas se reservaban el derecho del riesgo de su expedicion.

Claramente estructurado el escenario constitucional sobre sentencias tipo T, se
procede a exponer todas las sentencias tipo C que estan vinculadas con la linea

jurisprudencial objeto de estudio.

5.1 SENTENCIA C - 432 de 2010

Debe destacarse el valor de la sentencia C-432 de 2010, por cuanto la misma
aborda la exequibilidad de la ley 1328 de 2009 y a su vez ratifica aspectos
conceptuales de la Sentencia C-616 de 2001 la cual de manera clara y precisa
determina el concepto de la posicibn dominante y su existencia, la cual se da en el

momento en que:

Una empresa u organizacion empresarial [...] dispone de un poder o fuerza
econdmica que le permite individualmente determinar eficazmente las condiciones
del mercado, en relacion con los precios, las cantidades, las prestaciones
complementarias, etc., sin consideracién a la acciébn de otros empresarios o
consumidores del mismo bien o servicio. Este poder econOmico reviste la
virtualidad de influenciar notablemente el comportamiento y la decisiones de otras
empresas, y eventualmente, de resolver su participacion o exclusiébn en un
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determinado mercado. La regulacién constitucional y legal de la posicion
dominante de las empresas en el mercado tiene como finalidad evitar que estos
sujetos, prevaleciéndose de su supremacia econémica y comercial, que goza de la
proteccion juridica del Estado (articulo 58 de la C.P.), puedan utilizarla para
eliminar a sus competidores.
La sentencia C-432 de 2010, igualmente realiza un anclaje con la sentencia C-
1041 de 2007, en relacion con el fendmeno de la posicion dominante en el sector

salud, con respecto al cual la Corte considero:

La posicion dominante, por su parte, consiste en una sustraccion de la
competencia efectiva, en una situacién de fortaleza en la cual se encuentra una
determinada empresa, la cual le permite evitar que en un mercado determinado se
mantenga una competencia real por conferirle el poder de conducirse en buena
medida con independencia de sus competidores, clientes y, en ultimas, de los
consumidores. La existencia de una posiciébn dominante se determina con ayuda
de indicadores econdmicos, de los cuales el principal es estar en posesion de una
gran cuota de mercado. También es necesario tomar en consideracion la debilidad
econémica de los competidores, la ausencia de competencia latente o el dominio
del acceso al recurso o a la tecnologia.

Este concepto esta enfocado en la capacidad de una empresa para la actividad

que realiza en el mercado y respecto de este, debe incluirse los consumidores de

productos, quienes son los destinatarios finales de los servicios.

Un concepto similar es el que tiene el Sistema de Informacion sobre el Comercio
Exterior — SICE —; para tal organismo, el abuso de la posicion dominante consiste
en aquellas practicas comerciales anticompetitivas en las que puede incurrir una
empresa con el fin de conservar o reforzar su posicion en el mercado. Estas
practicas, que no estan exentas de controversia, pueden considerarse una
explotacion “abusiva o inadecuada” del control monopdlico de un mercado a fin de
restringir la competencia. Entre ellas se encuentran el cobro de precios excesivos,
la discriminaciébn en materia de precios, la fijacibn de precios predatorios, la
negativa a tratar y a vender, y las ventas condicionadas, pero la definicion de una

practica comercial como abusiva varia segun el caso y el pais.
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Tomando en consideracion este Ultimo punto, una de las practicas que competen
al abuso de la posicion dominante es la negativa a tratar y vender los productos o
servicios que ofrecen con fundamento en el ejercicio de la libertad contractual.

Asi las cosas, se puede encontrar que se ha configurado una posicion dominante
por parte del ramo asegurador en general y frente al cual, el usuario no puede
reaccionar, siendo esta una posicién de indefension, es evidente como se da el

enfrentamiento entre la posicion dominante y el derecho a la libertad contractual.

Como respuesta de la Corte ante la tension presentada se expone:

No es juridicamente admisible darle efectos a la discrecionalidad absoluta respecto
a si se otorga o0 no una Pdliza de Seguros en tratdndose de actividades de interés
publico que exigen tener en cuenta razones que conlleven la prevalencia del bien
comun, y proteccion de la parte débil, o que se encuentre en estado de
indefension, o cuando se trate de proteger un derecho fundamental.

Asi entonces, la respuesta que se da esta marcada por la proteccién de los

derechos ajenos y el no abuso de los propios, siendo el fundamento para el

presente asunto.

5.2 SENTENCIA C - 1041 de 2007

La providencia en cuestion es un examen de constitucionalidad al Articulo 15 de la

ley 1122 de 2007 el cual reza literalmente:

Articulo 15. Regulaciéon de la integracién vertical patrimonial y de la posicién
dominante. Las Empresas Promotoras de Salud (EPS) no podran contratar,
directamente o a través de terceros, con sus propias IPS mas del 30% del valor del
gasto en salud. Las EPS podran distribuir este gasto en las proporciones que
consideren pertinentes dentro de los distintos niveles de complejidad de los
servicios contemplados en el Plan Obligatorio de Salud.

El Gobierno Nacional reglamentar4 dentro de los seis meses siguientes a la
vigencia de la presente ley, las condiciones de competencia necesarias para evitar
el abuso de posicién dominante o conflictos de interés, de cualquiera de los actores
del sistema de salud.

Dése un periodo de transicion de un (1) afio para aquellas EPS que sobrepasen el
30% de que trata el presente articulo para que se ajusten a este porcentaje.
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Como puede observarse, el articulo restringe la integracion vertical de las
empresas prestadoras del servicio de salud y su posicion dominante en el
mercado al no poder contratar mas del 30% del valor del gasto con sus propias
IPS.

El cargo especifico relacionado con la posicion dominante, lo entra a explicar la

corte de la siguiente manera:

(i) La Constitucion no prohibe la posicion dominante sino el abuso de ella; (i) El
abuso de posicién dominante esta determinado por la existencia de un poder eficaz
y unilateral para sustraer la competencia del mercado y establecer el precio,
calidad y cantidad de los bienes o servicios; (iii) en materia de salud el abuso de
posicibn dominante es casi imposible porque el Estado regula el precio de los
bienes, las condiciones del servicio y los estdndares de calidad, e incluso la oferta
minima; ademas, el legislador impide la discriminacion (establece las prestaciones
a que tiene derecho el usuario) y establece un principio de libertad de eleccion
entre los diferentes prestadores del servicio; (iv) la integracion vertical no implica ni
posicién dominante ni mucho menos el abuso de la misma, en tanto que no hay
una capacidad de las EPS de controlar el mercado, los bienes ofertados y las
condiciones de los mismos; (v) los abusos en casos particulares frente a un
usuario, no son un problema normativo y de prohibicién de la integracién vertical,
sino de supervision, control y sancion.
Como parte del ejercicio de constitucionalidad de la norma, la Corte se decanta en
varios aspectos atinentes a la posicibn dominante, entre estos el concepto que se
maneja y en el cual se indica que uno de los criterios principales para determinar
su existencia es el poder que se tenga sobe un mercado, ademas de otros
factores eminentemente econdmicos, como lo es la posicion de indefension de los
competidores la ausencia de competencia latente o el dominio del acceso al
recurso o0 a la tecnologia, todo lo anterior en el marco del articulo 333
constitucional, asi, la consideracion es que este marco de desarrollo impide el
abuso de tal condicibn que ostente una determinada empresa e igualmente,
propende por su prevencién, cosa que, en palabras de la Corte, busca articulo que
se denuncia como contrario a la carta politica; asi mismo, esta concepcion se
complementa con lo expresado por el deseo de la ley 100 de 1993, que en su

articulo 183, paragrafo 2° donde se lee “El Estado, por mandato de la ley, impedira
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que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o controlara cualquier
abuso que personas o0 empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional”., asi, segun la Corte, “la misma redaccion de la disposicion constitucional
se deriva que el deber del Estado no se limita a controlar abusos de la posicion
dominante, imputables a personas o empresas, sino igualmente a prevenir que los
mismos tengan lugar en el futuro. En esta linea se incardina, precisamente, el
articulo 15 de la Ley 1122 de 2007”, por lo tanto, se concluye que no hay lugar a la

inconstitucionalidad de la norma.

5.3 SENTENCIA C - 616 de 2001

En esta providencia, se analiza el concepto de posicion dominante desde el punto
de vista del concepto y la regulacion de la misma en el ambito negocial de las
empresas prestadoras del servicio de salud — EPS — a partir del analisis que se
hace de la norma Constitucional contenida en el Articulo 333, desde ese punto lo
gue se indica es la prohibicién al abuso de la posicion dominante, mas no el hecho
gue esta exista de manera efectiva en manos de una empresa y ademas, cuya
consecucién se haya hecho de manera legal y efectiva. Asi entonces, se indica
cual es la labor del Estado cuando se ha obtenido esa posicibn dominante desde

un ambito de intervencién del mismo:

La posicion dominante es un concepto econdmico que se deriva de la especial
situacion que un determinado agente econdmico tiene en el mercado. Dicha
posicion, ciertamente, puede configurarse a partir de condiciones de ventaja o
privilegio que de la actividad del Estado se deriven para ciertas personas, pero es
claro que, aun en este evento, la posicion dominante que adquiera una persona no
proviene de la actividad del Estado sino del efecto que dicha actividad tiene en un
mercado de competencia. Esto permite distinguir la figura de la situacién que se
presenta en los sectores intervenidos, en los cuales el control sobre el mercado
proviene, no de una condicién factica, sino de los elementos de regulacién propios
del sector.

Cuando se trata efectivamente de una situacion de posicion dominante, la labor del
Estado es la de impedir el abuso de la misma a través de una serie de controles e
instrumentos de intervencién, que estan orientados a evitar las siguientes
conductas o practicas contrarias a la honestidad y lealtad comercial: a) Imponer
precios, b) limitar la produccion, c) aplicar en la relaciones contractuales
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condiciones desiguales y d) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion

de prestaciones suplementarias.
Adicionalmente, indica que el legislador en materia de prestacion de servicios de
salud y aun cuando estd de por medio la iniciativa privada, se encuentran
prohibidas las conductas que estén orientadas a restringir la competencia, asi, se

tiene que el articulo 185 de la ley 100 de 1993 establece

Estéan prohibidos todos los acuerdos o convenios entre instituciones prestadoras de
salud, entre asociaciones o sociedades cientificas y de profesionales o auxiliares
del sector salud, o al interior de cualquiera de los anteriores, que tengan por objeto
o efecto impedir, restringir o interrumpir la prestacion de los servicios de salud".
Dicho articulo agrega que “... se prohiben todos los acuerdos o convenios entre
IPS entre asociaciones o sociedades cientificas, y de profesionales o auxiliares del
sector salud, o al interior de cualquiera de los anteriores, que tengan por objeto o
efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del
mercado de los servicios de salud, o impedir restringir e interrumpir la prestacion
de los servicios de salud.
Finalmente, al entrar a determinar si una EPS, en virtud de las prerrogativas
otorgadas por el Estado, tiene 0 no posicién dominante del mercado de la salud, la
Corte indica que esto puede llegar a ocurrir en virtud de la libertad bajo la cual
puede prestar el servicio de salud de manera autbnoma o puede contratar la
prestacion de servicios por parte de un tercero, aceptando un contrato bajo el que
se desarrolle el negocio juridico y se reporte un margen de utilidades a la EPS.
Para el efecto se indica el articulo 8 del decreto 1663 de 1994, donde se define
gue la posicion dominante en el caso del mercado de servicios de salud es: “[l]la
posibilidad que tiene una empresa o persona de determinar, directa o

indirectamente, las condiciones en su respectivo mercado”.

Esta definicidbn a su vez se compagina con lo que se expresa en el articulo 9
del mismo decreto, siendo la primera norma la que indica cuales actos se

pueden considerar como un abuso, entonces se tienen las siguientes normas:

1. La disminucién de precios o tarifas por debajo de los costos, cuando tenga por
objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o expansion de
estos en el mercado.
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2. La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que
coloquen a un afiliado o proveedor en situacion desventajosa frente a otro usuario
o proveedor de condiciones analogas.

3. Las que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar la prestacion de un
servicio de salud a la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su
naturaleza no constituian el objeto del mismo, sin perjuicio de lo establecido por
otras disposiciones.

4. La distribucion o venta de bienes o la prestacion de servicios de salud a un afiliado
en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otro, cuando sea con la intencion
de disminuir o eliminar la competencia en el mercado.

5. Distribuir o vender bienes o prestar servicios de salud en alguna parte del territorio
colombiano a un precio o tarifa diferente de aquel al que se ofrece en otra parte
del territorio colombiano, cuando la intencibn o el efecto de la préactica sea
disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio o tarifa no
corresponda a la estructura de costos de la transaccion.

En la disposicion final, la Corte encuentra que tal normatividad estd ajustada al
ordenamiento juridico y por ende, la decision esta orientada a la exequibilidad de
la norma, siendo una problematica de los entes de control el sancionar la posible

existencia de un abuso de la posicion dominante.
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6. EXPLICACION METODOLOGICA

6.1 JUSTIFICACION DE LA LINEA

La linea jurisprudencial se justifica frente a una situacion juridica de comun
ocurrencia “los contratos comerciales” vistos en el ambito de contratacion entre las
empresas, quienes ostentan una posicion dominante del mercado y las partes con
las cuales se contrata, quienes no tienen capacidad de reaccion frente a las

decisiones que se asuman por la empresa sobre el mercado.

Es necesario indicar las posibilidades y garantias que el ordenamiento juridico y
mas que nada, la jurisprudencia otorga a las partes que se encuentran en
desventaja frente a una empresa cuya capacidad negocial, sea por su tamafio o
por sus condiciones, se encuentra en una situacion privilegiada; desde esta Optica,
es posible observar cual es el concepto que se maneja de la posicion dominante y

las restricciones a la misma desde la ¢ptica constitucional.

En el sentido expresado, el trabajo que se desarrolla tiene su justificacion en la
existencia de dos puntos basicos de nuestro ordenamiento juridico, el primero, la
posicion dominante que ejerce una de las partes en los contratos comerciales,
como un lugar desde donde uno de los participantes, oferente, coloca las
condiciones de desarrollo del negocio y frente al cual la parte contratante,
aceptante, no tiene capacidad de reaccion; sus acciones se limitan a aceptar o
rechazar la oferta en algunos casos, pero en otros se ve restringida su capacidad
negocial por clausulas que abusan del derecho que se le otorga a la parte fuerte
del contrato; estas situaciones al ser estudiadas a la luz de los contratos
comerciales, a través de la jurisprudencia, muestran que sSu ocurrencia es una
situacion comun que se ha tratado de resolver de manera radical por parte de la
Corte Constitucional en su interpretacion, sin embargo, los escenarios en los que

se presentan son multiples, afectando de manera diaria la vida negocial de los
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colombianos y llegando a ser posiciones que sobrepasan los derechos que se le
otorgan dentro del contrato, configurdndose en abusos de la posicion dominante.

Adicionalmente, se debe considerar que la libertad de empresa y su libre
competencia es un requisito esencial del modelo econémico capitalista en el que

se encuentra inscrito nuestro pais.

Por otra parte, es importante el estudio de la jurisprudencia en el sentido
expresado debido a que no hay ningun andlisis que, siguiendo la metodologia de
linea jurisprudencial, se haya elaborado con la tematica del abuso de la posicion

dominante y el principio de libertad contractual.

6.2 PROBLEMA JURIDICO Y LAS TESIS QUE LO RESUELVEN

PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL

De acuerdo con la investigacion mediante la recoleccion de la jurisprudencia que
se ha desarrollado, se ha podido analizar que existe una situacion factica y juridica
concerniente a los contratos comerciales, donde la posicion de una parte le
permite inicialmente imponer la negativa a contratar o determinar condiciones
cuando el contrato se encuentra en ejecucién que no hacen equitativo el acuerdo
de voluntades a celebrarse, presentdndose en este caso situaciones de abuso de
la posicion dominante, es asi que se configura el siguiente problema juridico,
tomando como puntos especificos el abuso de la posicion dominante, los derechos
de las partes, la autonomia privada y la libertad contractual en el desarrollo de los

contratos;

¢La jurisprudencia constitucional establece limites a la libertad contractual para

evitar el abuso de la posicibn dominante?
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TESIS 1.

La libertad contractual para garantizar los derechos de la parte débil
contractualmente tiene limites en los eventos en que se presenta negativa a
contratar o continuar con el contrato por parte de quien ostenta posicion

dominante

TESIS 2.

La libertad contractual no tiene limites

6.3 SENTENCIA ARQUMEDICA T-517 de 2006

La sentencia arquimédica se constituye en el punto de partida para abordar un
estudio jurisprudencial alejado del conceptualismo, este primer paso de la
metodologia identifica la sentencia que permitira construir la narracion juridica

inicial y las posteriores argumentaciones, en este sentido:

El primer paso, como siempre, es el mas dificil. Lo llamo el “punto arquimédico”
por referencia a la expresion adjudicada a Arquimedes: Dadme un punto de apoyo
y moveré el mundo. Con la Jurisprudencia constitucional colombiana pasa algo
similar. El punto arquimédico es un punto arquimédico es simplemente una
sentencia con la que el investigador tratard de dar soluciéon a las relaciones
estructurales entre varias sentencias. Su propésito fundamental sera el de ayudar
en la identificacion de las “sentencias hito” de la linea y en su sistematizacién en
un gréfico de linea.*

La sentencia anteriormente referida aplica como sentencia arquimédica por cuanto
es la sentencia mas reciente que desarrolla el escenario factico del problema
planteado esto es el abuso de la posicion dominante cuando estan de por medio el
ejercicio de la libertad contractual. A partir de establecer la sentencia arquimédica

se inicia el trabajo correspondiente de ingenieria de reversa el cual permitié ubicar

24 Op. Cit. LOPEZ MEDINA, Diego. Pag. 168.
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dentro de a sentencia la citacion de sentencia en analogia estricta, y en este orden
de ideas las sentencias ubicadas son: Sentencia T-763 de 2005, T-468 de 2003,
T-1118 DE 2002, T-1165 de 2001, SU-157 de 1999, T-375 de 1997, T-240 de
1993.

ASPECTOS FORMALES

ACCIONANTE Mariela Cuervo Cruz

ACCIONADO La Previsora S.A., compafiia de
Seguros, Liberty Seguros S.A.y
Seguros del Estado S.A.

MAGISTRADO PONENTE Dr. MARCO GERARDO
MONROY CABRA

La Sentencia T- 517 de 2006, ya citada, estudi6 el caso de una sefiora que
demandé a tres compafias de seguros porque se negaron a venderle una pdliza,
como caucion, dentro de un proceso penal contra otra companiia, constituida como
tercero civilmente responsable, argumentando que no seria posible su venta,
debido a que no pueden expedir ese tipo de pdlizas “cuando por el eventual
perjuicio tendria que responder otra aseguradora”. La Sala de la Corte
Constitucional ampar6 los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso
a la administracion de justicia, reiter6 el estado de indefension en el que se
encuentran los particulares y precis6 que si bien la libertad contractual es un

postulado constitucional, esta actividad no puede ejercerse de manera arbitraria.

La ratio decidendi de la sentencia se concreta en el siguiente aparte:

Por tanto, no es aceptable a la luz de los derechos fundamentales de acceso a la
administracién de justicia, o del derecho a la reparacién de las victimas, que la
negativa a expedir una Pdliza Judicial no se motive, o se fundamente
exclusivamente en la libertad de contratar, o tenga como causa criterios no
objetivos, 0 no razonables, o subjetivos. No es juridicamente admisible darle
efectos a la discrecionalidad absoluta respecto a si se otorga o0 no una Pdliza de
Seguros en tratandose de actividades de interés publico que exigen tener en cuenta
razones que conlleven la prevalencia del bien comun, y proteccion de la parte débil,
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0 que se encuentre en estado de indefension, o cuando se trate de proteger un
derecho fundamental.

La libertad contractual si bien permite a la persona tomar decisiones en el mercado
y ejecutarlas, no puede ser arbitraria, pues como toda libertad estd gobernada por
el marco axiolégico de la Constitucidon que incorpora como principio basilar el de la
solidaridad social y la prevalencia del interés general (CP arts. 1y 333).

Apoyandose en la sentencia T-240/93, la sentencia arquimédica determina su
decision estableciendo que existe la posibilidad de establecimiento de injerencias
constitucionales a la libertad contractual respecto al cual se puede sefialar que su
ejercicio no podia ser arbitrario y, en consecuencia, la ley podia estipularle
limitaciones, de manera consecuente y concatenada, termina su argumentacion
estableciendo como la ley podia establecer limites a su ejercicio y también podia
regular ciertos aspectos del mercado procurando evitar el abuso de la posicion
dominante y garantizar, simultaneamente, la posibilidad de hacer efectiva la

libertad contractual

La Sentencia T-375 de 1997 es anclada a la decisién de la Corte y constituye

parte esencial de la ratio decidendi, particularmente establece:

La sociedad demandada opera bajo las reglas del derecho privado. En
consecuencia, en ejercicio de la libertad contractual, inherente a la libertad de
empresa, no se le puede adscribir a su cargo un deber general de contratar. De
otro lado, la empresa que junto a otras compite en un mercado concurrencial, no
esta obligada a otorgar a sus clientes una igualdad de trato. La ley, sin embargo,
en determinados casos impone la obligacién de contratar. Baste a este respecto
mencionar la situacion de las personas que prestan servicios publicos o tienen un
monopolio de hecho o de derecho, a quienes esta vedado suspender el suministro
a los consumidores que no estén en mora (C.P. art. 979),...”

SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA T-517/2006 -MAGISTRADO
ALVARO TAFUR GALVIS.

Como respuesta a la posicion mayoritaria se pronuncia un salvamento de voto

que permite inferir que existen aun defensores de la iniciativa privada como un
pilar del ordenamiento juridico colombiano:
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Es evidente que la propia Constitucion prevé que la ley sefiale un régimen que
sea compatible con la autonomia de la voluntad privada y el interés publico
proclamado, pero ese régimen no puede llevar a anular la iniciativa de las
entidades encargadas de tales actividades; naturalmente en contrapartida ha
de reconocerse a éstas una discrecionalidad en el recto entendido de la
expresion, es decir sin que los actos de tales entidades puedan responder a la
simple arbitrariedad.

Por ello en el asunto en estudio, a mi juicio, lo conducente consistia en emitir la
orden de que las accionadas expusiesen ante la Superintendencia Financiera de
Colombia, con el conocimiento de la actora, los criterios que las condujeron a
negarse a contratar con ésta, a fin de que la expedicién de la caucién solo
pudiere ser impuesta si la negativa no resulta en armonia con las funciones
econdmica y social inherentes a la actividad aseguradora, en los términos de los
articulos 58, 333 y 335 de la Carta Politica.

El magistrado ALVARO TAFUR GALVIS al salvar el voto indica que efectivamente
prima facie no puede ser siempre absoluto el desconocimiento de la libertad
contractual, por cuanto debe darse la oportunidad a empresas que ostentan la

posicion dominante la posibilidad de argumentar el motivo de su decision.

6.4 INGENIERIA DE REVERSA

Las sentencias que se encontraron a partir del punto arquimédico T-517 de 2006
son de la Corte Constitucional:

6.4.1 Sentencia T-763 de 2005

ASPECTOS FORMALES

ACCIONANTE Pedro Enrique Garcia Romero

ACCIONADO Banco Superior

MAGISTRADO PONENTE Dr. MARCO GERARDO
MONROY CABRA

HECHOS.

La sentencia expone el caso de un pastor de iglesia, quien solicita a la entidad
Bansuperior la activacion de una tarjeta debito a su favor ya que por su ocupacion

debe viajar al extranjero de manera continua por lo cual le es conveniente tener
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una tarjeta de crédito que sea de nivel internacional, sin embargo, tras haber
enviado la documentacion necesaria para llevar a cabo el procedimiento,

Bansuperior neg6 la activacién con base en:

[E]l Banco tiene libertad para contratar con personas naturales o juridicas, tal como
lo ha expresado la Superintendencia Bancaria, el Banco tomé la decision de no
prestar sus servicios al sefior Pedro Enrigque Romero debido a la actividad
econdmica del tutelante como pastor de una iglesia, se encuentra restringida por el
Banco para el otorgamiento de sus productos, teniendo en cuenta entre otros
aspectos, que el potencial cliente es empleado de una iglesia, cuya actividad sin
animo de lucro y sostenimiento basado en las donaciones efectuadas pos sus
feligreses no ofrece la solidez requerida por el Banco.
En este punto se analiza si los derechos a la personalidad juridica e igualdad de
acceso en el sistema bancario eran vulnerados por la conducta del banco, o si por
el contrario, es una conducta que esta dentro de la libertad contractual de las
partes tomando en consideracion que se estd “bajo un contrato de cuenta
corriente, siendo este, por regla general, un contrato de adhesion, la subordinacion
del solicitante del servicio al banco y sus decisiones es clara, en la medida en que
la voluntad del primero no tiene poder de determinacion de los términos

relacionales.”

Se inicia identificando que la actividad bancaria es una actividad regulada por el
Estado, sin embargo, se presentaban situaciones en las cuales se podian dar
conductas por parte de los bancos que abusan de la posicion que tienen respecto
del cliente, entre ellas:

Cuando al cliente le es imposible actuar de manera efectiva para neutralizar los
efectos de las decisiones de los bancos” y también cuando “el usuario esta frente a
la imposibilidad de ingreso al servicio publico bancario. Por consiguiente,
transgreden desproporcionadamente los derechos del cliente, las decisiones en
cadena o reiteradas indefinidamente que impiden hacer uso de la banca. (...)
Asi, el analisis de la Corte se centra en el establecimiento de las condiciones en
las cuales la negativa a prestar servicios bancarios se presenta desproporcionada

y toma como base la sentencia SU 157 — 1999 donde se establecieron por la Sala
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Plena de la Corte los criterios que indican bloqueo econdémico y que vulneran los
derechos fundamentales de los individuos en relacion con el acceso a los servicios
bancarios; para el asunto se tuvo en cuenta la causal B4, cuando “la negativa de
negociacion no responde a causas objetivas y razonables que justifican la decision
[del banco]. Por lo tanto, las entidades financieras pueden negar el acceso al
sistema financiero o puede terminar contratos bancarios cuando se presentan
causales objetivas que amparan la decisién. (...) Cabe anotar que no constituye
causal objetiva que autoricen la negativa para el acceso a la actividad financiera,
la utilizacion de criterios de diferenciacion prohibidos constitucionalmente (C.P. art.
13). Por ende, no es factible negar el servicio publico bancario por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion (inciso 2° del

articulo 5° de la Ley 35 de 1993, transcrito en el numeral 11 de esta sentencia).”

Finalmente, como en la primera instancia, la accion habia sido negada, mediante
la revision se procedié a cambiar la decisién y en su lugar conceder el amparo,
ordenando a Bansuperior, en el término de 10 dias, la revision del riesgo crediticio

con base en la solicitud hecha por el petente.

Dentro del aspecto metodolégico de linea jurisprudencial se destaca que la
sentencia bajo estudio cita en analogia estricta a las sentencias SU-157 de 1997,
T-468 de 2003 y T-1165 de 2001 y en este sentido sin lugar a dudas hace parte de

la linea jurisprudencial.
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6.4.2 T-468 de 2003

ACCIONANTE Cooperativa Multiactiva de
Empleados de Distribuidoras de
Drogas (Copservir Ltda).

ACCIONADO Banco de Bogota, Bancolombia,
Interbanco, Banco de Occidente,
Bancafé, Granahorrar y Banco
Agrario de Colombia.

MAGISTRADO PONENTE Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

HECHOS

El sefior Manuel Salvador Grosso Garcia, actuando en calidad de apoderado
judicial de la Cooperativa Multiactiva de Empleados de Distribuidoras de Drogas
(Copservir Ltda), de conformidad con poder otorgado por el representante legal de
dicho ente Cooperativo, sefior Ricardo Calderon Ascanio, interpuso accion de
tutela, el dia 3 de julio de 2001, por estimar vulnerados los derechos
fundamentales de Copservir Ltda al reconocimiento de la personalidad juridica, a
la libertad econdmica, a la igualdad, al buen nombre, a la libertad de empresa y al
trabajo. Ello, como consecuencia de las acciones adelantadas por las entidades
demandadas, quienes en aplicaciéon de la adicién a la Orden Ejecutiva No. 12.978
expedida por el Presidente de los Estados Unidos de América, conocida con el
nombre de "lista Clinton", procedieron a cancelar las cuentas corrientes, de
ahorros y demas servicios financieros que le venian prestando al accionante v,

ademas, a negarle cualquier vinculacion financiera futura.

La decision vertida en la sentencia se centra principalmente en los siguientes

aspectos:

” Asi, en la actualidad, la autonomia de la voluntad privada se manifiesta de la
siguiente manera: (i) En la existencia de una libertad para contratar o no, siempre
gue dicha decision no se convierta en un abuso de la posicion dominante o en una
practica restrictiva de la competencia; (i) En el logro o consecucion no sélo del
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interés particular sino también del interés puablico o bienestar coman; (iii) En el
control a la produccion de efectos juridicos o econémicos, con el propésito de evitar
el abuso de los derechos; (iv) En el papel del juez consistente en velar por la
efectiva proteccion de los derechos de las partes, sin atenerse exclusivamente a la
intencion de los contratantes y; (v) A la sujecion de la autonomia de la voluntad a
los parametros éticos de la buena fe”.
La sentencia cita en analogia a la Sentencia T-375 de 1997 (M.P. Eduardo
Cifuentes Mufoz), y recuerda respecto a la misma que en torno al abuso de una
compafiia - con posicion dominante en el mercado - que se negaba a vender a un
pequefio comerciante la parafina necesaria para producir velas, la Corte manifesto
que dicha negativa a contratar no solo vulneraba la libertad de empresa del

accionante, sino fundamentalmente su derecho al trabajo.

Debe destacarse en la sentencia T-468 de 2003 el establecimiento de subreglas
respecto a la configuracién del abuso de la libertad contractual con entidades
financieras que ostentan posicion dominante y realizan bloqueo financiero
injustificado:
“b1. Cuando al cliente le es imposible actuar de manera efectiva para neutralizar
los efectos de las decisiones de los bancos. Por lo tanto, no constituye una

situacion de bloqueo financiero si existen medios administrativos o juridicos que le
permitan acceder al sistema financiero...

b2. También se presenta el bloqueo financiero cuando el usuario esta frente a
la imposibilidad de ingreso al servicio publico bancario. Por consiguiente,
transgreden desproporcionadamente los derechos del cliente, las decisiones en
cadena o reiteradas indefinidamente que impiden hacer uso de la banca...

b3. Cuando la decision de las entidades financieras produce consecuencias graves
para la capacidad juridica del usuario del servicio publico...

b4. Cuando la negativa de negociacién no responde a causas objetivas y
razonables que justifican la decision(...)”

Igualmente cabe resaltar que la sentencia cita en analogia estricta igualmente a
las sentencia SU-157 de 1997 y T-1165 de 2001, y por otra parte cita a las

sentencia T-64 de 1999 en analogia abierta.

41



6.4.3 Sentencia T-1118 de 2002

ACCIONANTE Fundacion Para Limitaciones
Multiples “Fulim” y la Fundacién De
Talleres Especiales “Funtaes”

ACCIONADO ,
COMPANIA DE SEGUROS “LA
PREVISORA S.A.”

MAGISTRADO PONENTE
Dr. MANUEL JOSE CEPEDA

ESPINOSA

HECHOS

La Directora Ejecutiva de la Corporacion para la Rehabilitaciéon del Valle del
Cauca, mediante carta del 7 de mayo de 2001, solicité al subgerente de seguros
de “La Previsora S.A. Compafiia de Seguros”, seccional Pacifico, una cotizacién
de pdliza de accidentes escolares para la vigencia 2001 — 2002 para la poblaciéon
con discapacidad de las instituciones afiliadas a la Corporacion. El nimero total de
personas discapacitadas es de 64, en edades que van de los 10 a los 48 afios.

Mediante oficio No. SEP 003472 del 18 de mayo de 2002, los doctores Hernando
Muriel Salazar y Juan Fernando Materon, Subgerente de Seguros y Subgerente
Comercial de La Previsora S.A., Regional Pacifico, informaron a la directora
ejecutiva de la Corporacién para la Rehabilitacion del Valle del Cauca sobre el
recibo de su solicitud y respondieron: “Al respecto lamentamos informarles que no
es posible presentar término de cotizacidén teniendo en cuenta las caracteristicas

del grupo asegurable.”

La ratio decidendi de la sentencia sostiene:

Una interpretacion de las normas legales que rigen la actividad aseguradora de
conformidad con la Constitucion permite concluir que las entidades aseguradoras
sujetas al derecho privado no pueden ser ajenas a los preceptos constitucionales
cuando existen relaciones asimétricas de poder entre ellas y las personas a
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asegurar o aseguradas. Que existe una tal relacion entre las personas con
discapacidades y las compafiias aseguradoras es un hecho innegable. Para
demostrarlo basta generalizar la negativa inicial de la demandada a la decision que
podrian adoptar las demas aseguradoras; segun la interpretacion esgrimida por
aguella, éstas también podrian negarse a cotizar el costo de una poliza de seguro
de accidentes “teniendo en cuenta las circunstancias del grupo asegurable”.
Significa ello que las personas con discapacidad deberian resignarse a quedar
excluidas del sistema de seguros, y que la Constitucion permanece impasible ante
tal situacién de indefension...”

Y concluye acertadamente la Corte Constitucional que la demandada no podia

ampararse en una facultad legal legitima la libertad contractual para negarse a

cotizar el costo de la respectiva pdliza sin violar con ello el principio de igualdad al

incurrir en una discriminacion por razén de la condicion de discapacidad.
La sentencia se enmarca dentro de los supuestos facticos de la linea

jurisprudencial sin embargo a pesar de ser citada por la sentencia arquimédica no

cita a su vez otras sentencias en analogia estricta.

6.4.4 Sentencia T-1165 de 2001

ACCIONANTE XXXX Y XXXX

ACCIONADO Aseguradora Solidaria de Colombia.

MAGISTRADO PONENTE
Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA

HECHOS

Los demandantes acudieron a la Aseguradora Solidaria de Colombia y procedieron a
llenar el formato de solicitud individual para seguro de incendio, terremoto y el
seguro de vida, informando que son poseedores asintomaticos del virus de
inmunodeficiencia humana vih, hecho que culmind con la negacion del amparo y los

perjuicios econdmicos a los que se encuentran sometidos.
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El 23 de marzo de 2001, se expidio la pdliza de seguro contra incendio y terremoto,
por parte de la Aseguradora demandada, siendo negado el amparo de vida,
informacion que fue remitida a la entidad bancaria, sin que los afectados conocieran

la decision.

La ratio decidendi de la sentencia se concreta puntualmente en el siguiente aparte

de la sentencia:

No hay ninguna razon que justifique la decision de la Aseguradora demandada de
no expedir el seguro de vida solicitado por los demandantes, por cuanto si bien la
Aseguradora Solidaria de Colombia, se encuentra amparada por la autonomia de
su voluntad en las relaciones contractuales, esta autonomia, no puede constituirse
en un abuso de su posicion en detrimento de los derechos de quien acude a ella.

Es claro, entonces que no hay ninguna razén que justifigue la decision de la
Aseguradora demandada de no expedir el seguro de vida solicitado por los
demandantes, por cuanto si bien la Aseguradora Solidaria de Colombia, se
encuentra amparada por la autonomia de su voluntad en las relaciones
contractuales, esta autonomia, no puede constituirse en un abuso de su posicién en
detrimento de los derechos de quien acude a ella.

Se debe destacar la alusién que realiza la sentencia T-1165 de 2001 con respecto

a la sentencia T-057 de 1995 en lo concerniente a:

Por otra parte, esta Corporacion ha sefalado que: “de acuerdo con el articulo
335 de la CP., la actividad aseguradora es de interés publico y se ejerce con
arreglo a la ley. Consulta el interés publico que en los contratos de seguros, la
parte débil que, por lo general, se identifica con el asegurado o beneficiario,
realizadas las condiciones a las que se supedita su derecho reciba
efectivamente y en el menor tiempo posible la prestacién prometida. EI mérito
ejecutivo que se atribuye a las pdélizas en los casos examinados, neutraliza y
frustra las practicas abusivas a las que podrian recurrir las empresas
aseguradoras. Estas Ultimas, de ordinario, no sélo despliegan su poder en el
momento inicial, al fijar unilateralmente las condiciones generales del contrato,
sino que en el curso de la relacion negocial - se ha observado por parte del
legislador histérico, de manera no infrecuente, esquivan o dilatan
injustificadamente el cumplimiento de sus compromisos. La disposiciéon legal
citada es el medio al cual ha recurrido la ley para introducir un factor de equilibrio
entre asegurado o beneficiado y el asegurador”
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La sentencia objeto de estudio es determinante dentro la linea de investigacion
porque la misma aparece citada en analogia estricta por las sentencias: T-517 de
2006, T-763 de 2005, T-748 de 2003, e igualmente es el punto de enlace con la
sentencia T-057 de 1995, la cual por primera vez y con un cambio jurisprudencial
determina que las relaciones contractuales entre particulares pueden ser
valoradas por la jurisdiccion constitucional, situacion que a la postre es la raiz de
las argumentaciones respecto a la linea objeto de estudio en lo concerniente al
abuso de la posicibn dominante en los contratos comerciales: Contratos

financieros, contratos de seguros, etc...

6.4.5 Sentencia T-118 de 2000

ACCIONANTE MARIELA CUERVO

ACCIONADO Aseguradoras.

MAGISTRADO PONENTE 5
r.

HECHOS

En la Sentencia T-118/00, la Corte encontré procedente la tutela contra una
aseguradora o empresa de medicina prepagada que habia vendido un seguro de
tratamientos médicos a una persona Yy, posteriormente, aduciendo preexistencia
de la enfermedad, se habia negado a cubrir el tratamiento. Si bien la Corte
encontré que la entidad no prestaba un servicio publico, que su actividad no
afectaba gravemente el interés colectivo, ni existia una relacion de subordinacion,

consideré que si se presentaba indefension frente a la aseguradora.

Al respecto indicé: “se muestra como ostensible la indefension, como relacion de
caracter factico, en cuya virtud la persona afectada no puede oponerse de manera
efectiva a la actitud de la compafia, que repercute en el perjuicio de los derechos

fundamentales invocados.”. La procedencia de la tutela se vio reforzada por el
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hecho de que lo demandado a la aseguradora no solo involucraba aspectos

pecuniarios, sino la proteccion de un derecho fundamental.

En la presente ocasion, la Corte observa que también se presenta una situacion

de indefensibn material de Mariela Cuervo Cruz ante las aseguradoras

demandadas. La indefension, como situacidon de caracter factico (T-118/00), se da

en virtud de que:

(i)

(ii)

(iif)

Al utilizarse el criterio de autonomia de la voluntad y libertad contractual como
argumento Unico para no conceder el seguro, no hay razén susceptible de ser
cuestionada ante autoridad administrativa o judicial de control. En efecto las
tres aseguradoras demandadas afirman que, amparadas en el articulo 1056
del Cddigo de Comercio, el cual, en su criterio, les permite a las aseguradoras
a su arbitrio el asumir o no los riesgos del eventual asegurado, negaron la
venta de la péliza judicial. No constituyendo el arbitrio de las entidades
accionadas un argumento desvirtuable ante entidad administrativa o judicial, la
Corte observa que se presenta un primer factor de indefensién.

El hecho de que la actora haya acudido no sé6lo a una sino a tres compafiias
aseguradoras para la compra de la pdliza y en todas se le haya negado la
expedicién de ésta implica un debilitamiento de la posicién de la demandante.
En efecto, se estaria enfrentando el conjunto de las aseguradoras contra la
demandante teniendo un mayor peso el primero. Lo anterior deriva en que los
medios de defensa con los que cuenta la actora sean inservibles ante el
gremio asegurador.

Las aseguradoras accionadas y los jueces de instancia consideran que el
hecho de que la actora pueda prestar caucion dentro del proceso a través de
otras modalidades como caucién en dinero, caucion real y caucion bancaria
implica que la tutela es improcedente por existir otros mecanismos de defensa.
La Sala evidencia que en tal afirmacién hay un error l6gico en la medida en
que lo que el juez debe constatar es que exista otro mecanismo a través del
cual se pueda cuestionar la actuacion que se considera vulnera los derechos
fundamentales. Con el pago de ninguna de las formas de caucion enunciada
se garantiza que la conducta consistente en la no venta del seguro pueda ser
analizada por un funcionario judicial o administrativo. El hecho de que la actora
tenga la eventual posibilidad de prestar caucion por otros medios no implicaria
nada diferente a que se pudieran materializar los eventuales embargos sobre
los bienes de la entidad aseguradora demandada en el proceso de parte civil.
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6.4.6 Sentencia SU — 157 de 1999

ACCIONANTE Gilberto Gaviria Posada y Luis Enriqu
Villalobos Castano.

TEMAS Procedencia de la accion de tutel
contra entidades bancaria

particulares
Implicaciones de la actividad bancari
como de interés publico

MAGISTRADO PONENTE Dr. ALEJANDRO MARTINE
CABALLERO

HECHOS

Esta sentencia se plantea bajo la consideracion de la famosa “Lista Clinton”
emitida por el gobierno norteamericano y por la cual se amenazaba a las
entidades bancarias por mantener relaciones de tipo contractual con las personas
incluidas en la lista; razén por la que los bancos cancelaron las cuentas corrientes
y de ahorro de varios usuarios, justificaron tal accionar en el "incumplimiento de
las obligaciones que el cuenta correntiaste adquiri6 al celebrar el contrato de
depdsito en cuenta corriente bancaria, que le suponian el suministrar
peribdicamente al Banco la informacion referente a su renta y a sus ingresos",
razén que es presunta, pues a varios de los usuarios no se les demostré que
hubieran realizado tales acciones e incluso, dentro del clausulado de contrato de
cuenta corriente bancaria nunca se llegé a establecer tal causal como una forma

valida de terminacién del contrato.

La sentencia en uno de sus apartes sefala:

La autonomia de la voluntad privada y, como consecuencia de ella, la libertad
contractual gozan entonces de garantia constitucional. Sin embargo, como en
multiples providencias esta Corporacion lo ha sefialado, aquellas libertades
estdn sometidas a condiciones y limites que le son impuestos, también
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constitucionalmente, por las exigencias propias del Estado social, el interés
publico y por el respeto de los derechos fundamentales de otras personas
(C.P. art. 1°y 95-1).

De manera especifica, la libertad contractual de los bancos esta limitada si se
tiene en cuenta que el articulo 335 dispone, como una obligacién
constitucional, la Democratizacion del crédito. En efecto, este mandato, en
concordancia con el articulo 13 superior, exigen al gobierno garantias de
acceso en iguales condiciones objetivas, no sdlo a la actividad bancaria, sino
a quienes desean obtener un crédito. Por consiguiente, es contrario a la Carta
gue condiciones subjetivas de los individuos sean las Unicas causas para
negar el acceso al crédito.

Esta forma evidente de abuso de la posicion dominante, desde el punto de vista
legal tuvo sus bases en el articulo 1380 del Codigo de Comercio y en la libertad
contractual que se aplica a las relaciones juridicas de entidades financieras con
sus clientes, pues "ademas de las razones juridicas precitadas no existieron otro
tipo de razones para dar por terminado este contrato de cuenta corriente"; asi,
otras entidades argumentaron que lo hacian "en ejercicio de las facultades que le
confiere la ley para pactar con sus clientes las condiciones bajo las cuales se va a
desarrollar este contrato y que se encuentran en el Reglamento de las cuentas de
ahorro de valor constante y depésito ordinario”; también en que "este contrato [el
de cuenta corriente bancaria] es de duracion indefinida, pero las partes se
reservan el derecho a darlo por terminado en cualquier tiempo haciéndose
conocer a la otra la determinacién, mediante comunicacion escrita" y que “en
ejercicio de la libertad contractual en virtud de la cual, los particulares tienen la
posibilidad de determinar, de acuerdo con su libre albedrio, las personas con

quienes desean mantener relaciones contractuales”.

Como se observa, las personas a quienes se les cancelo las cuentas no tienen
posibilidad de reaccion frente a unos oferentes cuyo ejercicio del poder negocial
es amplisimo frente a las posibilidades de defensa que tienen como usuarios y
MAas que eso, como contratantes y constituyéndose en la parte débil y en estado

de indefension.
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La sentencia de unificacion se encuentra anclada dentro del trabajo metodoldgico a las
siguientes sentencias: T-240 de 1993, T-338 de 1993, C-265 de 1994, C-367 de 1995,
C-233 de 1997

6.4.7 Sentencia T-375 de 1997

ACCIONANTE Marcelino Rodriguez Rojas

TEMAS Concepto de posicion dominante
Funcién social de la empresa

MAGISTRADO PONENTE Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

HECHOS

Marcelino Rodriguez Rojas constituyd una microempresa dedicada a la fabricacion
de velas, en el municipio de Florencia, Caqueta. La materia prima - parafina - es
adquirida por el microempresario de Terpel Sur S.A. (en adelante TERPEL). El
demandante expone que varios bloques adquiridos a TERPEL tenian un peso
inferior al indicado, razon por la cual acudié a la Inspeccién de Precios, Pesas y

Medidas de Florencia.

El microempresario sostuvo que a raiz de tales acciones TERPEL tomo la decision
de suspenderle la venta de parafina, lo cual le ha traido graves perjuicios, toda vez

que es el unico distribuidor del producto (tanto nacional como Chino) en la region.

En esta sentencia se puede apreciar de manera clara la posibilidad de ejercer un
abuso de posicion dominante por parte de una empresa. Se trata de la
comercializadora TERPEL quien es la tUnica distribuidora, para la fecha del asunto,
del derivado de petréleo denominado parafina en el area comercial donde trabaja
el accionante; quien coloco una denuncia penal por venderle menos del peso

estipulado en los bloques de parafina, consecuentemente, la comercializadora
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TERPEL se niega a venderle la materia prima hasta tanto se decida el asunto

penal.

La sentencia indica inicialmente el concepto de la posicion dominante; esta “se
refiere a un poder de mercado que le permite a un agente econdmico actuar con
independencia de sus competidores, por lo menos dentro de un grado
relativamente amplio y apreciable” y aclara el concepto de poder de mercado para
una empresa, “[E]l poder de mercado implica menos participacion colectiva en la
fijacibn de precios y cantidades y, correlativamente, mayor unilateralidad y
relevancia de las decisiones que sobre estos extremos adopten las fuerzas
dominantes que, de llegar a ser avasallantes, sustituyen los mecanismos de

mercado”.

Esta providencia, aunque de manera incipiente, también indica el concepto ya
expresado con respecto al abuso de la posicion dominante y su existencia en
poder de una empresa, “cuando esta[s] se presenta[n] [la posicion dominante] o
cuando la ley las tolera, lo que puede obedecer a razones de eficiencia, lo que en
modo alguno se puede permitir es que, ademas de este factor de pérdida de
competitividad, las personas o empresas en esa situacion hagan un uso abusivo
de su posicién dominante o restrinjan y debiliten atin mas el nivel de competencia

existente”.

Adiciona a lo anterior la necesidad de establecer el concepto de mercado
relevante, pues la posicibn dominante no se da de una manera autbnoma, su
existencia esta supeditada a varios factores, siendo uno de los mas importantes el
mercado para el cual se la considera como tal, pero ”[L]a determinacion del
mercado, para los efectos de calificar la existencia de una posicion dominante, no
s6lo se precisa a partir de las coordenadas geograficas, sino también con base en

el producto o bien materia de transaccion”, por lo tanto, se debe considerar que
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una empresa puede ostentarla respecto de un producto y no asi de otro generado
por la misma empresas, adicionalmente, se debe considerar si ese producto se

puede intercambiar por otro o si no tiene sustitutos en el mercado.

La providencia también refiere a la norma mas relevante en materia de posicion
dominante y su abuso, el articulo 86 del Tratado de Roma en el cual se indican los

actos constitutivos de abuso de la posicion dominante:

(1) imposicion inequitativa de precios de compra o de venta o de otras condiciones
contractuales, ya se haga de manera directa o indirecta; (2) limitacion de la
produccién, de los mercados o de los desarrollos tecnolégicos en perjuicio de los
consumidores; (3) aplicacién de condiciones distintas respecto de determinadas
personas y transacciones, no obstante tratarse de negocios equivalentes, con
grave detrimento de su posicibn competitiva; (4) Sujecion de la celebracion de
contratos a la adquisiciébn de obligaciones adicionales no relacionadas con su
objeto.

Entre otros desarrollos jurisprudenciales y doctrinales, resulta oportuno hacer una
breve referencia a ciertas practicas constitutivas de abuso de la posicion
dominante, que concretan las prohibiciones generales ya esbozadas: (1)
Inequitativa fijacién de precios. Ya sea por ser excesivamente altos en relacién con
los costos de produccion o, en el otro extremo, excesivamente bajos hasta el punto
de eliminar a los competidores como consecuencia de tacticas predatorias; (2)
Negativa a contratar. Se configura cuando sin obrar un motivo objetivo y razonable,
la empresa dominante rehusa suministrar el bien que produce a quien lo solicita,
eliminando o restringiendo la competencia en dicho mercado o reservandolo para
si; (3) Modificaciones estructurales de la empresa dominante. En algunos casos,
las fusiones, adquisiciones y demas cambios estructurales que ocurran en la esfera
o en el entorno de la empresa dominante, que conduzcan a potenciar ain mas su
posicion de poder y a restringir de manera sustancial el margen restante de
competencia todavia existente en el mercado, pueden estimarse como abusivos.

La posicion indicada es a todas luces un abuso de la posicion dominante, para la
Corte

[...] la ruptura del suministro ha colocado al pequefio empresario en una situacion
cercana a la clausura del negocio. Tal vez no pueda ser mas ejemplificativo de una
sujecidon econémica entre dos agentes, el hecho de que si uno de ellos deja de
contratar con el otro, éste se vera abocado a salir del mercado en que opera”, de
esta manera, no es posible que se abuse de la posicion dominante hasta el punto
de llegar a no contratar viola a todas luces la expectativa que tiene el empresario
de mantener los contratos de suministro del material principal para desarrollar su
negocio; siendo ello violatorio de los derechos fundamentales del accionante, en
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este orden de ideas, se protegio por el derecho al trabajo la libertad de empresa y
el derecho al trabajo por lo cual, el abuso de la posicibn dominante no puede
mantenerse y debe protegerse el usuario que en este caso cae en la parte débil
contractual.

La ratio decidendi de la sentencia se concreta en el siguiente aparte del fallo:

La sociedad demandada opera bajo las reglas del derecho privado. En
consecuencia, en ejercicio de la libertad contractual, inherente a la libertad de
empresa, no se le puede adscribir a su cargo un deber general de contratar. De otro
lado, la empresa que junto a otras compite en un mercado concurrencial, no esta
obligada a otorgar a sus clientes una igualdad de trato. La ley, sin embargo, en
determinados casos impone la obligacion de contratar. Baste a este respecto
mencionar la situacién de las personas que prestan servicios publicos o tienen un
monopolio de hecho o de derecho, a quienes esta vedado suspender el suministro
a los consumidores que no estén en mora (C.P. art. 979), con lo cual se compensa
a éstos la falta de auto-defensa derivada de la ausencia virtual de mercado. En el
mismo sentido, se regula una obligacion semejante en cabeza del transportador,
desde luego siempre que lo permitan los medios ordinarios a su disposicion y que
se cumplan las condiciones normales y su régimen interno (C.de Co art. 989). Por
su parte, la oferta que se hace al publico mediante la exhibicién de mercancias y la
indicacion de su precio, adquiere mientras ello ocurre, caracter obligatorio (C de
Co., art. 848).

Dentro de la estructura metodologia esta sentencia se considera una sentencia
hito toda vez que citada de manera recurrente en la linea jurisprudencial y
contiene y desarrolla igualmente aspectos conceptuales vitales para la

determinacién del escenario factico.

6.4.8 Sentencia T- 057 de 1995

ACCIONANTE ORLANDO YIDI DACARETT

TEMAS Via de hecho
Arbitramento.

MAGISTRADO PONENTE Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
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HECHOS

Entre el sefior Yidi Dacarett y Seguros Skandia S.A, se celebro, el dia 31 de enero
de 1989, un contrato de seguros de casco y maquinaria, contenido en la pdliza C-

20031. El articulo 31 en su parte primera, establecia:

" Arbitramento: el asegurado y Skandia convienen en someter a un tribunal de
arbitramento constituido en Bogota, cualquier duda que pudiese ocurrir en la
ejecucion de este contrato y a no intentar demanda o accion judicial alguna
de otra naturaleza mientras de comudn acuerdo no hayan resuelto prescindir
del juicio arbitral".

Sostiene el actor que la naturaleza del arbitramento es la de ser un proceso de
cognicion, y que el laudo tiene un caracter declarativo cuya ejecuciéon corresponde

a la justicia ordinaria.

Los arbitros - continGa - no pueden "ejecutar" por carecer de "imperium". Habiendo
sido investidos por particulares y no por el Estado, mal pueden ejercer la fuerza

publica de cuyo uso carecen los particulares.

Estima que el fallo del tribunal, vulnera el debido proceso en dos de sus
manifestaciones: el derecho a la jurisdiccion y el derecho al juez natural. La
decision de la alta corporacion - sefiala - conduce a una "denegacion de justicia”
porque impide que tanto el juez ordinario, como el tribunal de arbitramento

conozcan del proceso ejecutivo

Es concluyente y claro para la linea jurisprudencial destaca el salvamento de voto
de la sentencia de los magistrados VLADIMIRO NARANJO MEZA y JORGE
ARANGO MEJIA el cual se comparte por parte de los y en su parte esencial

senala:

De otra parte, se observa que las consideraciones de la Sala de Revision se
refieren ante todo al problema de fondo que existe entre las partes; es decir, que
el andlisis realizado al abordar la revision la accion de tutela se encamind a
determinar la validez, eficacia y aplicabilidad de una clausula compromisoria, y la
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viabilidad o no de llevar a cabo un arbitramento para dirimir una divergencia en
cuanto a la ejecucion de un contrato de seguros, lo cual, es un asunto que le
compete al juez ordinario y no al juez de tutela. Se produjo un cambio de
jurisprudencia.

Y mas adelante sefiala: Asi, la mencionada Sala entr0 a determinar el alcance
constitucional del arbitramento y de la conciliacién, llegando a la conclusion de que
los particulares que se encuentren revestidos de la calidad de conciliadores y
arbitros en forma transitoria, como lo preveé el articulo 116 de la Carta Politica, no
pueden recibir validamente la habilitacion de las partes para adelantar a través del
procedimiento arbitral juicios de ejecucion con base en titulos ejecutivos, ya que
carecen del poder de coaccion para hacer valer las ejecuciones, el cual radica Unica

y exclusivamente en el Estado.

La sentencia T-057 de 1995 esta orientada a reconocer que es viable la
intervencion de la Jurisdiccion Constitucional en controversias contractuales
situacion que la determina como contradictoria con la sentencias T-240 de 1993 y
T-594 de 1992, en las cuales se establecia que asunto puramente contractual ha
debido acudir a la Jurisdiccion ordinaria. Se resalta esta sentencia y se incluye en
la linea jurisprudencial por cuanto al consolidar la posibilidad de intervencion en
asuntos contractuales de contera se abre la puerta para analizar aspectos en los
cuales esté vinculada la posicibn dominante e igualmente la libertad contractual

temas relacionados en analogia abierta.

6.4.9 Sentencia T-240 de 1993

ACCIONANTE VELA JARAMILLO Y ASOCIADO
PUBLICIDAD LTDA

ACCIONADO Asociacion de diarios Colombianos
ANDIARIOS

MAGISTRADO PONENTE Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
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HECHOS

La Corte analizdé una tutela interpuesta por una persona juridica que acusaba a
otra persona juridica con la cual tenia un contrato de crédito de limitar su derecho
al trabajo en virtud de que, por la suspension del crédito —dada en virtud de la
morosidad del deudor, actor de tutela- la entidad deudora se habia visto abocada

a la liquidacion.

En el caso se analiza la conducta de La ASOCIACION DE DIARIOS
COLOMBIANOS -ANDIARIOS-, quienes, de conformidad con sus estatutos, son
una persona juridica, sin animo de lucro, instituida para defender los intereses de
los periédicos asociados y quienes contrataron a la sociedad VELA JARAMILLO Y
ASOCIADOS PUBLICIDAD LTDA, quienes celebraron un contrato comercial cuya
finalidad era la prestacion del servicio de publicacion de mensajes de caracter
comercial o propaganda de acuerdo a las érdenes de publicacion impartidas por la
primera; posteriormente VELA tuvo relaciones comerciales con otra agencia
denominada PUBLICITARIOS LTDA, la cual le solicité el servicio de publicaciones
para sus clientes. Debido a su incumplimiento en los pagos, VELA solicité a
ANDIARIOS que se comunicara dicha situacidon a las demas agencias de
publicidad y que no se aceptaran Ordenes de publicidad provenientes de
PUBLICITARIOS a fin de obligarla a cancelar las deudas pendientes, solicitud a la
gue ANDIARIOS accedi6.

El petente, en este caso PUBLICITARIOS, se declara en estado de indefension y
subordinacion frente a ANDIARIOS, quienes al prohibirles a las otras empresas de
publicidad efectuar trabajos de PUBLICITARIOS como medida para presionar el
pago, la marginan del mercado al crear paralisis en la misma, sin embargo, para la
Corte, no se da la configuracion de abuso de la posicion dominante, situacion de la

que se disiente, pues se esta ante una situacion en la que el mercado de la
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publicidad se ve cerrado para la parte que inicia la accion, sin embargo y segun el
sentir de la Corte, esta situacion solo le compete a las partes y se constituye en un
litigio de razones contractuales mas que constitucionales; por esta razon, se
considera que es una situacion que le compete de manera exclusiva a la
jurisdiccion ordinaria; tal vision se tiene desde un tiempo donde el derecho
comercial no tenia una perspectiva constitucional, asi mismo lo denuncia el alto
tribunal, cuando afirma encontrarse “[...]Jfrente a una equivocada
constitucionalizacion de una pretensiéon contractual’, y en este sentido la ratio

decidendi se puede determinar de la siguiente forma:

"La situacién materia de la tutela, nacida al amparo de un contrato y regulada por
éste, sélo tiene una relevancia constitucional genérica en el sentido de que la
fuente pertinente para resolver la controversia es la regla contractual, la cual
como toda fuente normativa debe interpretarse de conformidad con la
Constitucién, sin que por ello la misma o su presupuesto normativo adquieran
caracter constitucional. Tampoco se esta en presencia de una decision judicial
gque en el caso planteado haya omitido una consideraciéon constitucional
fundamental que permita concederle al asunto relevancia constitucional directa
como para ser avocada por esta Jurisdiccion. De hecho, el demandante
equivoco la Jurisdiccion pues tratandose de un asunto puramente contractual ha
debido acudir a la Jurisdicciébn ordinaria." (Sentencia No. T-240 de 1993,
Magistrado Ponente, doctor Eduardo Cifuentes Mufioz).

Basandose en estas razones toma la decision de no tutelar el derecho invocado y
se define por una posicién en la que la tutela no es el camino para dirimir el

conflicto:

El derecho fundamental objeto de una accién de tutela debe corresponder a una
consagracion expresa y positiva efectuada directamente por el Constituyente que
decide reservar ambitos de la persona de la intromisién estatal o establece
prestaciones y garantias que se incorporan como situaciones activas de poder de
los sujetos oponibles al mismo. No tienen ese origen y mal puede pretender
conferirseles ese caracter, las situaciones subjetivas activas o pasivas derivadas de
la concesion reciproca de facultades que intercambian entre si las partes de un
contrato y que constituyen su contenido. Si bien la contratacion es una
manifestacion de la libertad contractual y el ordenamiento le brinda reconocimiento,
dentro de ciertos limites, hasta el punto de imponer judicialmente su cumplimiento,
no por ello los derechos derivados de la matriz del contrato - que no de la
Constitucion - adquieren rango constitucional.
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6.4.10 Sentencia T-594 de 1992

ACCIONANTE AYDEE CECILIA DE DIAZ."

ACCIONADO Alcalde Municipal de Cereté -Cérdobg
y la sociedad "Fernando Corena & Cia
Ltda

MAGISTRADO PONENTE Dr. JORGE GREGORIO HERNANDE
GALINDO

HECHOS

En la accién de Tutela narra la peticionaria que hace méas de un afo le fue
entregado, a titulo de arrendamiento, un kiosko construido por la Administracion
municipal y que se encuentra ubicado sobre la Avenida "Boulevard" en el
municipio de Cereté. EI mencionado contrato se firmd entre la accionante y la
sociedad "Fernando Corena & Cia Ltda.", la cual actia como agente recaudador

del municipio

La accionante determina que el ex alcalde del Municipio le recordaba como habia
sido favorecida con la adjudicacion del contrato de arrendamiento y le solicitaba la
desocupacion del local por no recibir el apoyo politico solicitado. Pasadas las
elecciones, el actual alcalde, a instancias de la compafia en mencion, solicitdé por

escrito el local argumentando el vencimiento del contrato.

El fallo de la accion de tutela que nos ocupa es clara en sefialar la improcedencia
de la jurisdiccidbn constitucional para intervenir en asuntos contractuales. Al

respecto la Corte sostuvo:

"Como ha venido reiterandolo esta Corte, es menester ubicar la accion de tutela
dentro del contexto y alcance que le corresponde, a fin de evitar la desfiguracion
de su naturaleza y la distorsion de sus fines.
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"El Constituyente de 1991 concibi6 este instrumento como una forma de brindar
eficiente proteccion judicial a los derechos fundamentales frente a amenazas o
violaciones concretas provenientes de accién u omisidon no susceptibles de ser
contrarrestadas con eficacia mediante el uso de otro procedimiento que se
pueda intentar ante los jueces.

“"La accién de tutela, pues, no subsume ni sustituye el sistema juridico que venia
imperando al entrar en vigencia la Constitucion. No puede admitirse, por tanto,
gque se haga uso de ella para dirimir conflictos con particulares o con el Estado
respecto de los cuales ya existen, precisamente con ese objeto, acciones y
procesos definidos por la ley.

"Asi las cosas, las diferencias surgidas entre las partes por causa 0 con ocasion
de un contrato no constituyen materia que pueda someterse al estudio y decision
del juez por la via de la tutela ya que, por definicidn, ella esta excluida en tales
casos toda vez que quien se considere perjudicado o amenazado en sus
derechos goza de otro medio judicial para su defensa: el aplicable al contrato
respectivo segun su naturaleza y de conformidad con las reglas de competencia
estatuidas en la ley."

6.4.11 Sentencias T-660 de 2006 y T-724 de 2005

- Sentencia T-660 de 2006

ACCIONANTE CARLOS ARTURO PENA PEDROZA
ACCIONADO COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA
MAGISTRADO PONENTE Dr. ALVARO TAFUR GALVIS
HECHOS

El demandante afirmd que al iniciar el afio 2006, el contrato familiar que habia
suscrito en diciembre de 2005 con vigencia a partir de enero de 2006, fue
cancelado de manera unilateral por Colmédica Medicina Prepagada en su sistema
de informacion, lo cual se corrobora, ademas, con la negativa de dicha entidad a
autorizar el pago de una cita de control de su hijo realizada con el ortopedista el 6
de enero de 2006.

Sostuvo, igualmente, que respecto a la no vigencia del contrato familiar ha

realizado consultas telefonicas con los asesores del “Contac Center” de Colmédica
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Medicina Prepagada, quienes manifiestan que desconocen los motivos de tal
situacion y se niegan a dar un consecutivo de reclamacion bajo el argumento de
gue haran el requerimiento al interior de la entidad y que para ello no se requiere
tal consecutivo, con lo que se vulneran los derechos al debido proceso y de

peticion.
La ratio decidendi de la sentencia establece:

La Corte Constitucional como intérprete maximo de la Constitucién, ha fijado una
regla jurisprudencial referente a las controversias en materia de relaciones
contractuales entre las entidades de medicina prepagada y sus usuarios, segun la
cual, “de manera excepcional, cuando tales disputas entre particulares trascienden
al ambito de derechos fundamentales como la vida digha o la salud, en este caso
por conexidad, aquellas ‘pueden ser resueltas de manera transitoria o definitiva por
la jurisdiccion constitucional pues ésta se halla en el deber de remover los
obstaculos que impidan el efectivo ejercicio de tales derechos, siempre y cuando,
desde luego, concurran las exigencias necesarias para la procedencia del amparo
constitucional. Mucho mas si, como se expuso en la Sentencia SU-039-98, ‘las
actuaciones destinadas a garantizar una prestacion eficiente del servicio de
medicina prepagada deben adecuarse a los pardmetros constitucionales que
consagran la garantia de la prestacion del servicio publico de salud y la proteccién
de los derechos a la vida, la salud, integridad personal y dignidad humana de los

7

individuos’.

Més adelante en relacion al caso concreto la sentencia senala:

De manera pues que, dada su naturaleza juridica, la ejecucion de los contratos de
medicina prepagada debe estar guiada por los principios propios del derecho
privado, entre ellos la autonomia privada de la libertad, que les permite decidir
libremente con quién contratan y si continlban o no con un vinculo comercial
existente, en la medida en que suscriben relaciones juridicas voluntarias y
adicionales, distintas a las de caracter obligatorio propias del Sistema General de
Seguridad Social en Salud. No obstante, esa libertad tiene limites, como se
explicd, para algunos casos excepcionales en los que la suspension de la
atencion médica objeto del contrato vulnera los derechos fundamentales de los
usuarios.

La sentencia objeto de revision cita en analogia estricta con el problema factico
planteado a las sentencias T-724 de 2005 la cual a su vez cita a una de las
sentencias hito de la linea jurisprudencial la sentencia T-375 de 1997 determinado

de manera puntual y precisa la correspondencia con la linea de investigacion.
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- Sentencia T-724 de 2005

ACCIONANTE

Esperanza Roa de Martinez

ACCIONADO

Compaiiia de Medicina Prepagad
Colsanitas S.A

MAGISTRADO PONENTE

Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

HECHOS

La ciudadana Esperanza Roa de Martinez, de 74 afios de edad, estuvo cubierta

por el plan de atencion en salud de medicina prepagada de Colsanitas S.A.

durante tres periodos, comprendidos entre enero a mayo de 2000, marzo de 2003

a febrero de 2004 y marzo de 2004 a septiembre del mismo afio.

Ante el alto costo del tratamiento que requiere la accionante por su estado de

Salud COLSANITAS le manifesté la negativa de renovar el contrato de medicina

prepagada.

La ratio decidendi, se enmarca dentro de los supuestos facticos de la linea

jurisprudencial, un contrato comercial y el abuso de la posicibn dominante con

fundamento en la libertad contractual.

Uno de los principios que rige el derecho de los contratos es el de la autonomia
privada de la libertad para contratar, segun el cual quienes contratan tienen la
potestad de definir con quiénes lo hacen y en qué condiciones, limitados
Gnicamente por las normas de orden publico, que estan destinadas a la
proteccion de determinados bienes juridicos que se consideran valiosos. Sin
embargo, el ejercicio de esa autonomia tiene limites definidos, en figuras
juridicas como la prohibicién de las practicas restrictivas de la competencia y del
abuso de la posicion dominante, que estan dirigidas a evitar que, con base en el
ejercicio de la libertad, se terminen afectando los intereses de los demés

El ejercicio de la autonomia para la libertad negocial, empero, tiene limites
definidos, incluso desde la perspectiva del Estado liberal clasico y con una mayor
fuerza en el Estado constitucional contemporaneo. Institutos juridicos como la
prohibicion de las préacticas restrictivas de la competencia y del abuso de la
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posiciobn dominante, estan dirigidas a evitar que, con base en el ejercicio de esa
libertad, se terminen afectando los intereses de los demas sujetos que hacen
parte del mercado.

La determinacion de la sentencia T-724 de 2005 dentro de la linea jurisprudencial

esta anclada a la cita que la misma realiza de la sentencia hito T-375 de 1997.

6.5 NICHO CITACIONAL

El nicho citacional se construye a partir de la sentencia arquimédica y se
determinan las sentencias que la misma cita en analogia estricta en primer nivel,
para posteriormente realizar el mismo procedimiento a las sentencias de primer

nivel de las cuales emergen la sentencias de segundo nivel.

- En el primer nivel

Sentencia de primer nivel Citaciones analodgicas

Sentencia T-763 de 2005 Sentencia Su 157 de 1997

T-468 de 2003

T- 1165 de 2001

Sentencia T-468 de 2003
Sentencia SU-157 de 1997,

Sentencia T-1165 de 2001

Sentencia T-375 de 1997

No cita
Sentencia T-1118 de 2002

Sentencia T-057 de 1995
Sentencia T-1165 de 2001

Sentencia SU 157 de 1999

Sentencia T-375 de 1997

Sentencia T-240 de 1993
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- En el segundo nivel de la sentencia arquimédica

Sentencias de segundo nivel Citaciones analogicas

Sentencia T-057 de 1995 Sentencia T-594 de 1992
Sentencia T-240 de 1993

En el desarrollo de la linea jurisprudencial igualmente se ubicaron sentencias que
desarrollan el escenario de analisis jurisprudencial pero que no se pueden rastrear

a través de la sentencia arquimédica o de apoyo.

En particular se ubicaron las siguientes sentencias que se incluyeron en el analisis

de la linea:

SENTENCIA ANALOGIA

Sentencia T-660 de 2006 T-724 de 2005
T-375 de 1997

Las sentencias estudiadas se encuentran entre el periodo 1992 hasta el 2012 en

un nicho citacional que se diagrama de la siguiente manera

En el trabajo desarrollado se pueden establecer las sentencias que se relacionan
a continuacién como puntos nodales, en atencion a que aparecen referenciadas
de manera reiterada y su anclaje a otras sentencias permite apreciar las variantes

de la linea y el patrén decisional adoptado por la Corte Constitucional.

En primer lugar se debe destacar la sentencia SU 157 de 1997 la cual es citada
reiteradamente y desarrolla aspectos esenciales relacionados con el abuso de la
posicion dominante en contratos comerciales por cuanto esta sentencia se
plantea bajo la consideracién de la famosa “Lista Clinton” emitida por el gobierno
norteamericano y por la cual se amenazaba a las entidades bancarias por
mantener relaciones de tipo contractual con las personas incluidas en la lista;

razon por la que los bancos cancelaron las cuentas corrientes y de ahorro de
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varios usuarios, claramente el comportamiento de los Bancos debia ser valorada a
luz del ordenamiento constitucional desconociendo principios del derecho civil que
antes se consideraban intangibles e inmodificables, esta sentencia aparece como
referencia en la sentencia arquimédica T-517 de 2006 y en las sentencias T-763
de 2005 y T-468 de 2003, esta sentencia igualmente se considera como una
sentencia hito consolidadora de la linea que funda la sentencia T-375 de 1997.

Se destaca igualmente como punto nodal la sentencia T-1165 que
particularmente cobra importancia, porque si bien es cierto es citada por la
sentencia arquimédica y por las sentencias T-763 de 2005 y T-468 de 2003
ubicandola de manera precisa y sin controversia alguna dentro de la linea, tiene
preponderancia e atencion a que la misma refiere como citacion analdgica abierta
a la sentencia T-057 de 1993 que desarrolla y profundiza la posibilidad de que la
jurisdiccion constitucional aborde el estudio de controversias contractuales
teméatica en la cual la corte Constitucional se habia inclinado por reconocer
preponderancia a la jurisdiccion ordinaria, y en este sentido, se debe ubicar en la
linea jurisprudencial porque constituye la génesis de la intervencion en contratos
comerciales en los cuales se presenta libertad contractual y abuso de la posicién

dominante.

No se debe pasar por alto como punto nodal en la linea bajo estudio la sentencia
T-375 de 1997 la cual en criterio de los investigadores es la sentencia fundadora
de la linea aunque se encuentra ubicada temporalmente de manera posterior a las
sentencias T-057 de 1995, T-240 de 1993 y T-594 de 1992, por cuanto en la
misma se desarrolla y aborda todo lo relativo a la posicibn dominante cuando
estan de por medio contratos comerciales en los cuales se ejerce la libertad
contractual, en este sentido es base y sustento de la sentencias T-468 de 2003, T-
763 de 2005, T-660 de 2006 y T-517 de 2006.
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6.6 PATRON FACTICO SIMILAR

Como patron factico similar se escogio las sentencias cuyo contenido estaba
orientado por dirimir un conflicto de derechos entre una parte afectada, la cual se
represento por los usuarios de un servicio y por otra parte, quien haciendo uso de
su prevalencia en el mercado y su capacidad econdmica, abusaba de su posicién
dominante, el escenario factico se configura cuando se esté frente a la posibilidad
de celebrar un contrato o se encuentra frente a un contrato vigente y en el mismo
la posicibn dominante determinaba un trato inequitativo, o la terminacion
unilateral del contrato o la negativa a celebrar un contrato situacién en la cual se
sufre las consecuencias la parte débil al amparo de la libertad contractual que

ejerce su contraparte.

6.7 SENTENCIAS HITO

Sentencia hito, es aquélla que pertenece al repertorio frecuente de sentencias que
la Corte cita en fallos subsiguientes y, que proveen la retdrica y marco de analisis
en el tema concreto que se estudia, a continuacién presento las tres sentencias

hito que se desarrollan en la linea jurisprudencial.

Las sentencias Hito, se han establecido como las mas importantes dentro del

“*

estudio de una linea jurisprudencial, asi lo ha denominado Lépez Medina: “...la
nocién de sentencia importante corresponde, en lenguaje mas técnico, a nuestro
concepto de sentencia Hito.”. Las sentencias hito pueden ser: 1) Fundadora de
linea; 2) Consolidadora de linea; 3) Modificadora de linea; 4) Reconceptualizadora

y/o 5) Dominante.
Para la linea jurisprudencial bajo estudio la Sentencia Fundadora escapa a las

consideraciones generalmente aceptadas respecto a las sentencias fundadoras,

las cuales corresponden usualmente proferidos en el periodo inicial de actividad
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de la Corte (1991-1993), en los que se aprovecha sus primeras sentencias de
tutela o de constitucionalidad para hacer enérgicas y muy amplias interpretaciones
de derechos (u otros institutos) constitucionales. Si bien es cierto, no se coincide
con el periodo de tiempo respectivo la sentencia que se establece como
fundadora de la linea jurisprudencial cumple por amplio margen con ser
ambiciosas en materia doctrinaria realizando grandes argumentaciones. En esta
linea jurisprudencial el pronunciamiento que se ha determinado como sentencia
hito fundadora es la sentencia T-375 de 1997 la cual al referirse a un aspecto que
es en esencia orbita del derecho privado la libertad contractual determina: “La ley,
sin embargo, en determinados casos impone la obligacién de contratar. Baste a
este respecto mencionar la situacion de las personas que prestan servicios
publicos o tienen un monopolio de hecho o de derecho, a quienes esta vedado
suspender el suministro a los consumidores que no estén en mora (C.P. art. 979),
con lo cual se compensa a éstos la falta de auto-defensa derivada de la ausencia

virtual de mercado”.

Esta aseveracion que parece a todas luces acorde con el ordenamiento
constitucional se ha gestado en los diferentes fallos que hacen parte de la linea
jurisprudencial y que desembocan en la sentencia arquimédica T-517 de 2006 la

cual consecuentemente sefiala:

La libertad contractual si bien permite a la persona tomar decisiones en el mercado
y ejecutarlas, no puede ser arbitraria, pues como toda libertad esta gobernada por
el marco axiolégico de la Constitucidon que incorpora como principio basilar el de la
solidaridad social y la prevalencia del interés general (CP arts. 1y 333).

Se identifican como sentencias Consolidadoras de linea, la sentencia T- SU 157
de 1997 y T-1165 de 2001 las cuales se apoyan en la subreglas que gesto la
sentencia fundadora T-375 de 1997 y permite observar un balance y posicion de

autoridad de derecho constitucional alcanzando un balance constitucional mas
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complejo que el que en un comienzo fue planteado por las sentencias fundadoras

de linea.

La ausencia de sentencias Modificadoras de linea est4 presente en la linea
jurisprudencial bajo estudio, por cuanto no se observan cambios fuertes de
jurisprudencia después de la que se ha denominado la sentencia fundadora, sin
embargo, cabe resaltar que el paso previo a la sentencia fundadora se observa
como la sentencia T-057 de 1995 realiza un cambio total en la jurisprudencia en
atencion a resolver en sentencias de constitucionalidad controversias
contractuales cambiando la posicion establecida en la sentencias T-240 de 1993y
T-594 de 1992.

En el orden de ideas expuesto no cabe lugar a dudas respecto a las sentencias
dominantes con respecto a las cuales se ha sefialado que son aquellas sentencias
qgue, segun el analista, contiene los criterios vigentes y dominantes, por medio de
los cuales la Corte Constitucional resuelve un conflicto de intereses dentro de
determinado escenario constitucional las cuales corresponden para la linea objeto
de estudio a la sentencias T-395 de 1997, SU-157 de 1997 y T-1165 de 2001.Las
tesis que se manejan en las sentencias enunciadas son uniformes, desde el
concepto de posicion dominante que ya se ha expresado hasta la concepcion de
los criterios que determinan su existencia, lo que tratan de expresar es que no se
encuentra penalizado el poseerla por medios legitimos y ejercerla en beneficio
propio, sino el abusar de ella, igualmente dichas sentencias son claras respecto a

los limites de ejercicio de la libertad contractual.

Puede afirmarse que en este caso no hay lugar a tesis contradictorias ni variantes
de las sentencias, por el contrario, el criterio de la corte es uniforme en cuento a la
consideracion de la posicibn dominante y su uso por parte de las empresas,
igualmente, en cada jurisprudencia se amplian los criterios para determinarla y

sancionar el abuso de la misma.
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6.8 SUB REGLAS DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL

Con respecto a las subreglas jurisprudenciales se ha establecidos que son las
formulaciones abstractas que resuelven el caso concreto, pero su funcion surge y
se ha trascendente en la medida en que permite al investigador desligarse del
estudio individual de las sentencias para realizar agrupaciones en orden a lograr la
comprension del patron factico de decision de las altas cortes, ahora bien cabe
traer a colaciéon la metodologia que permite la estructuracion de las subreglas la

cual es consecuente con el trabajo desarrollado en el presente trabajo:

La determinacion de la Subregla jurisprudencial solo serd posible, entonces, si el
intérprete construye, para cada linea, una teoria juridica integral (una narracién) de
las interrelaciones de varios pronunciamientos judiciales relevante. Los problemas
gque esta exigencia plantea son variados: por una parte es necesario (i) acortar el
patrén factico concreto (con el correlativo conflicto de intereses y derechos que le
sea propio) que la jurisprudencia ha venido definiendo como “escenario
constitucional) relevante; (ii) identificar las sentencias mas relevantes (que adelante
denominaremos “sentencias hito”) dentro de la linea jurisprudencia; ((iii) finalmente
es necesario construir teorias estructurales (i.e. narraciones juridicas solidas y
comprensivas) que permitan establecer la relacion entre esos varios
pronunciamientos jurisprudenciales.”

La primera Subregla jurisprudencial que se puede obtener de la linea
jurisprudencias es la relacionada con la existencia de la posicibn dominante en
manos de una empresa, en ese sentido, se indica por parte de la Corte
Constitucional y con arreglo a la normatividad indicada, que lo que se proscribe es
su abuso mediante las distintas practicas que pueda tener con respecto al
mercado, sin embargo no se puede penar su existencia cuando a ella se ha
llegado de manera licita y haciendo un ejercicio de la actividad a la que se dedica

la empresa de la manera acorde a lo que manda la ley.

%% Op. Cit. LOPEZ MEDINA, Diego. Pag. 140.
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Una Subregla importante que se crea por parte de la jurisprudencia Constitucional
es la determinacion de los elementos que permiten identificar cuando existe una

posicion dominante, asi se puede nombrar los siguientes:

a.- Que la empresa se encuentre en posesion de una parte significativa del
mercado

b.- Que exista un poder eficaz y unilateral para sustraer la competencia del
mercado

c.-Que la empresa tenga el poder de establecer el precio, calidad y cantidad de los
bienes o servicios

d.- Que los factores econémicos sean preponderantes en cuanto al bien o servicio
gue se esta prestando

e.- La existencia de la posicion dominante no es un elemento que se encuentre
penado, por el contrario, su ambito es sumamente regulado por el estado y los

entes de control.

Ademas de las sub reglas enunciadas la jurisprudencia constitucional ha fijado
otras subreglas las cuales se extraen de la sentencia arquimédica T-517 de 2006 y
que permiten a través de una formulacion abstracta aplicar el derecho a un caso

concreto, en este sentido encontramos las siguientes:

Subregla contenida en la sentencia T-118/00: Al respecto indic6 frente a una
situacion de abuso de la posicion dominante que la misma se configura cuando se
muestra ostensible la indefension, como relacién de caracter factico, en cuya
virtud la persona afectada no puede oponerse de manera efectiva a la actitud de la

compariia...”
Subreglas contenidas en la Sentencia T-1165/01: a.-) El abuso de la posicién

dominante coloca a los asociados en situacién de indefensién y afecta el interés

publico cuando se trata de una actividad aseguradora, b.-) El articulo 335 de la
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C..P es el medio al cual ha recurrido la ley para introducir un factor de equilibrio

entre asegurado o beneficiado y el asegurador”

Subregla contenida en la sentencia T-057 de 1995: El articulo 335 de la C..P
es el medio al cual ha recurrido la ley para introducir un factor de equilibrio entre

asegurado o beneficiado y el asegurador”

Subregla contenida en la sentencia T-375/97: Se configura posicion dominante
cuando sin obrar un motivo objetivo y razonable, la empresa dominante rehusa
suministrar el bien que produce a quien lo solicita, eliminando o restringiendo la

competencia en dicho mercado o reservandolo para si.

Subreglas contenidas en la Sentencia T-468/03: a.-) La autonomia de la voluntad
y la libertad contractual en el ejercicio de las relaciones privadas de contenido
financiero o bancario gozan de garantia constitucional, b.-) La autonomia de la
voluntad y la libertad contractual en el ejercicio de las relaciones privadas de
contenido financiero o bancario se encuentran limitadas o condicionadas por las
exigencias propias del Estado Social de Derecho, el interés publico y el respeto
de los derechos fundamentales.

Subregla contenida en la sentencia T-763/05: “(...) las entidades bancarias sélo
pueden ejercer en sentido negativo su libertad de contratacion a la luz de factores
objetivos que determinen la incapacidad de pago del solicitante del crédito o el alto
peligro que puede correr el sistema financiero de otorgarse el crédito a

determinado sujeto.”

Subregla contenida en la sentencia T-1118/02: Las entidades aseguradoras
sujetas al derecho privado no pueden ser ajenas a los preceptos constitucionales
cuando existen relaciones asimétricas de poder entre ellas y las personas a

asegurar o aseguradas.

69



Debe destacarse en la sentencia T-468 de 2003 en la cual las formulaciones
abstractas o subreglas se determinan respecto a la configuracion del abuso de la
libertad contractual con entidades financieras que ostentan posicion dominante y

realizan bloqueo financiero injustificado:

e ‘1. Cuando al cliente le es imposible actuar de manera efectiva para
neutralizar los efectos de las decisiones de los bancos. Por lo tanto, no
constituye una situacion de bloqueo financiero si existen medios

administrativos o juridicos que le permitan acceder al sistema financiero...

e b2. También se presenta el bloqueo financiero cuando el usuario esta
frente a la imposibilidad de ingreso al servicio publico bancario. Por
consiguiente, transgreden desproporcionadamente los derechos del
cliente, las decisiones en cadena o reiteradas indefinidamente que

impiden hacer uso de la banca...

e b3. Cuando la decision de las entidades financieras produce consecuencias

graves para la capacidad juridica del usuario del servicio publico...

e b4. Cuando la negativa de negociacién no responde a causas objetivas y

razonables que justifican la decision(...)”
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6.9 ESQUEMA GRAFICO DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL

Problema juridico

¢La jurisprudencia Constitucional establece limites a la libertad para evitar el
abuso de la posicion dominante?

Tesis 1

La libertad contractual
para garantizar los
derechos de la parte
débil
contractualmente
tiene limites en los
eventos en que se
presenta negativa a
contratar o continuar
con el contrato por

parte de guien
ostenta posicion
dominante.

*T-517 de 2006 * Salv. Vot. Alvaro Tafur
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* T- 763 de 2005
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* T-468 de 2003
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" T-240 /1993

*T- 594/1992

Tesis 2

La libertad
contractual no
tiene limites.
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CONCLUSIONES

El trabajo metodologico se considera esencial en orden a ofrecer resultados
objetivos y verificables, para el desarrollo de la linea jurisprudencial
desarrollado en la linea jurisprudencial: “El abuso de la posicion dominante en
el ejercicio de la libertad contractual”, en este sentido, el punto de partida es el
estudio y analisis de cada una de la sentencias que hacen parte de la linea
jurisprudencial, aspecto para el cual fue crucial identificar la sentencia
arqguimédica T-517 de 2006 o punto de apoyo a partir de la cual se identifica la

sentencias de primer y segundo nivel que guardan el mismo patrén factico.

Al identificar las sentencias de primer y segundo nivel se consolido el nicho
citacional y los puntos nodales permitiendo establecer el anclaje y relacién de las
sentencias a través de la analogia estricta. EIl patrén factico similar determinado
en la linea se encuentra presente en la sentencias de la linea de investigacion
salvo en la sentencias T-057 de 1995 y T-594 de 1992 las cuales pertenecen a la
linea jurisprudencial en atencidn a que se consideran esenciales en la linea por
cuanto permiten apreciar el cambio en la jurisprudencia constitucional en relacion
a la intervencion o no intervencidon en asuntos contractuales situacién que a la
postre le permite a la Corte Constitucional dilucidar aspectos relativos a la libertad
contractual y al abuso de la posicion dominante en contratos comerciales y su

pertenencia por consiguiente obedece al factor de analogia abierta.

En la linea jurisprudencial se debe resaltar que dos de la sentencias que hacen
parte de la misma se ubicaron a través de un proceso de rastreo diferente al de
ingenieria de reversa, en patrticular las sentencias son: Sentencia T-660 de 2006 y
Sentencia T-724 de 2005, las cuales sin lugar a dudas pertenecen a la linea de
jurisprudencial por cuanto corresponden al patrén factico objeto de estudio e
igualmente hunden sus raices argumentativas en una de las sentencias hito

fundante de la linea sentencia T-375 de 1997.
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Claramente se identifican en la linea jurisprudencial los elementos esenciales de la
posicion dominante y se logra establecer los limites a la libertad contractual. La
labor investigativa parte desde la identificacion tedrica de los negocios
comerciales en los cuales se presentan situaciones especificas desde celebran
los contratos, una de las cuales son las condiciones inequitativas para partes
intervinientes en el mismo cuando se esta en presencia de posicion dominante de
uno de los contratante, situacion que debe ser regulada a la luz del ordenamiento
constitucional en atencion a la absorbente economia de mercado y a las

tendencias corporativas actuales.

El trabajo desarrollado permite concluir que la jurisprudencia como fuente del
derecho cumple con su labor interpretativa e integradora llenando los vacios
legislativos definiendo de manera clara un patron de decision frente a los
contratos comerciales en los cuales se presenta abuso de la posicion dominante,
los criterios esgrimidos constitucionalmente abarcan y responden al modelo
constitucional y la realidad social, juridica y econdémica globalizada y determinada

por una economia de mercado.

El trabajo si bien es cierto se desarrolla en torno a sentencias T en la cuales se
pudo identificar un patron factico similar en razén a la naturaleza de este tipo de
sentencia, se analiz6 igualmente sentencia de Constitucionalidad como la
sentencia C-432 de 2010 por cuanto la misma aborda la exequibilidad de la ley
1328 de 2009 y a su vez ratifica aspectos conceptuales de la Sentencia C-616 de
2001 la cual de manera clara y precisa determina el concepto de la posicién
dominante y su existencia, la cual se da en el momento en que: La regulacion
constitucional y legal de la posicion dominante de las empresas en el mercado
tiene como finalidad evitar que estos sujetos, prevaleciéndose de su supremacia
econdémica y comercial, que goza de la proteccion juridica del Estado (articulo 58

de la C.P.), puedan utilizarla para eliminar a sus competidores.
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Al adentrarse en el andlisis dinamico se puede establecer que la sentencia T-517
de 2006 es la sentencia mas reciente que desarrolla el escenario factico del
problema planteado, esto es el abuso de la posicibn dominante cuando estan de
por medio contratos comerciales en los cuales se puede ejercer la libertad
contractual, con base en la misma y utilizando como herramientas metodolégicas
la ingenieria de reversa Yy las citacion analdgica restringida se establecieron como
sentencias fundamentales en la linea las siguientes: Sentencia T-763 de 2005, T-
468 de 2003, T-1118 DE 2002, T-1165 de 2001, SU-157 de 1999, T-375 de 1997,
T-240 de 1993.

Se identific6 como principal punto nodal en la linea bajo estudio la sentencia T-375
de 1997 la cual es la sentencia fundadora de la linea aunque se encuentra
ubicada temporalmente de manera posterior a las sentencias T-057 de 1995, T-
240 de 1993 y T-594 de 1992, por cuanto en la misma se desarrolla y aborda
todo lo relativo a la posicion dominante cuando estan de por medio contratos
comerciales y se ejerce la libertad contractual, en este orden de ideas es base y
sustento de la sentencias T-468 de 2003, T-763 de 2005, T-660 de 2006 y T-517
de 2006.

Finalmente se pudo establecer que las sentencias dominantes de la linea con
respecto a las cuales se ha sefialado que son aquellas sentencias que, segun el
analista, contiene los criterios vigentes y dominantes, por medio de los cuales la
Corte Constitucional resuelve un conflicto de intereses dentro de determinado
escenario constitucional para la linea objeto de estudio son: Sentencia T-395 de
1997, Sentencia SU-157 de 1997 y Sentencia T-1165 de 2001.

Como subreglas de la linea jurisprudencial en el patrén de decision que respalda
la tesis dominante: “La libertad contractual para garantizar los derechos de la
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parte débil contractualmente tiene limites en los eventos en que se presenta
negativa a contratar o continuar con el contrato por parte de quien ostenta posiciéon
dominante, son las que se determinan a continuacion”, son: a.-) La autonomia de
la voluntad y la libertad contractual en el ejercicio de las relaciones privadas gozan
de garantia constitucional, b.-) La autonomia de la voluntad y la libertad
contractual en el ejercicio de las relaciones privadas se encuentran limitadas o
condicionadas por las exigencias propias del Estado Social de Derecho, el interés
publico y el respeto de los derechos fundamentales, c.-) Las empresas solo
pueden ejercer en sentido negativo su libertad de contratacion a la luz de factores
objetivos, d.-) Las entidades aseguradoras sujetas al derecho privado no pueden
ser ajenas a los preceptos constitucionales cuando existen relaciones asimétricas

de poder entre ellas y las personas a asegurar o aseguradas.

Finalmente debe realizarse una apreciacion respecto al salvamento de voto
contenido en la sentencia arquimédica el cual fue propuesto por el H. Magistrado
Alvaro Tafur Galvis, quien sostiene que prima facie no puede ser siempre
absoluto el desconocimiento de la libertad contractual cuando este de por medio
un escenario de posicibn dominante por cuanto debe darse la oportunidad a
empresas que ostentan la posicion dominante la posibilidad de argumentar el

motivo de su decision.
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