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GLOSARIO

AUTONOMIA PRIVADA DE LA VOLUNTAD: principio de derecho privado en
materia contractual, consiste en la libertad que tienen los particulares para
establecer las clausulas contractuales. Nace en la Revolucion Francesa donde
tienen auge las libertades e igualdades del hombre, sin embargo, este principio
tiene limites y cargas. Por ejemplo: las partes no pueden modificar las cosas de la
esencia del contrato, so pena de que el contrato no produzca efecto alguno o
degenere en un negocio distinto al que se quiere celebrar. Tampoco pueden
pactar algo contrario a la ley, el orden publico o las buenas costumbres, pues en

presencia de ello, carecen de nulidad absoluta por objeto o causa ilicitos.

BANCA NACIONAL: conjunto de entidades o instituciones que, dentro de una
economia determinada, prestan servicio de banco, ejerciendo la actividad

financiera que en Colombia se ha catalogado como un servicio publico.

CORTE CONSTITUCIONAL: cuerpo colegiado, que representa una de las mas
altas cortes del sistema judicial colombiano. En sede de revision se encarga de la

revision de las acciones de tutela impugnadas en primera instancia.

CONSTITUCIONALIZACION: fendmeno segun el cual el ordenamiento juridico de
un pais debe estar regido en su interpretacion y aplicacion por la Constitucion de
dicho pais. Ello quiere decir que la norma primaria a la cual debe acompasarse en
forma obligatoria el derecho del pais respectivo debe ser la Constitucion. En el,
hay se da un desplazamiento de la Ley, la Corte Suprema y el Consejo de Estado,

hacia la Constitucion y la Corte Constitucional, por lo cual ademas de todas las



consecuencias filosoficas y académicas, el fendbmeno encierra una implacable
lucha por la detentacién del poder juridico en un determinado Pais, lo que

cologuialmente se ha llamado en el nuestro “el choque de trenes”.

CONTRATO FORZOSO: nueva forma de concepcién del concepto de contrato,
siendo estos un resultado del intervencionismo del poder publico, cuando en
sentencia proferida por una autoridad judicial, las partes son el resultado de una
relacion contractual o al menos parecida, pero sin que medie el elemento volitivo,

0, incluso, en contra de las voluntades que deberian concurrir.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES: discrepancia entre las partes activas de

una relacion contractual, sobre algun punto del contrato.

INSTITUCIONES FINANCIERAS: Las Instituciones Financieras son aquellas que
ofertan y demandan dinero. Entre ellas estan; Bancos comerciales, Bancos de
ahorros y crédito, asociaciones de ahorros y créditos, compafiias de seguros,

bolsa de valores, AFP, etc.

JURISDICCION CONSTITUCIONAL: conjunto de mecanismos destinados a

defender la Constitucidn, sea en su aspecto organico o el dogmatico.

LINEA JURISPRUDENCIAL: idea abstracta de una situacién juridica materia de
controversia ante las maximas autoridades judiciales (altas cortes), en la cual se

agrupan sentencias proferidas por estas corporaciones, de acuerdo al patron



factico similar que constituye un problema juridico el cual presenta dos o mas

alternativas para dirimirse.

LITIGIO: Proviene la palabra litigio del término latino litis, que a su vez deriva de
lis, o contienda judicial. Nace con ocasion a un proceso judicial con la demanda y

su contestacion.

OFERTA: Tramite precontractual, donde se invita, se solicita y se concreta el

negocio que habra de celebrarse.

PARTICULAR: persona que no desempefia ningan cargo oficial.

RATIO DECIDENDI: razon para decidir.

SECTOR REAL: agrupacion de actividades econdmicas organizadas en un sector
primario (Obtiene el producto directamente de la naturaleza Ej.: agropecuario), un
sector secundario (actividades industriales de transformacion de producto) y
algunas actividades del sector terciario (actividades que no producen mercancia
en si, pero son necesarias para el funcionamiento de la economia, por ejemplo; el

comercio, restaurantes, hoteles, etc.).

SECTOR FINANCIERO: sector de la economia que esta conformado por las

entidades publicas y privadas que desarrollan actividades relacionadas con el



manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion del pais y que

no hace parte del sector terciario real.

SENTENCIA: es un acto jurisdiccional que emana de un juez que pone fin al
proceso o a una etapa del mismo, la cual tiene como objetivo reconocer, modificar
0 extinguir una situacion juridica asi como formular ordenes y prohibiciones. Esta
es regida por normas de derecho publico, ya que es un acto emanado por una
autoridad publica en nombre del Estado y que se impone no solo a las partes
litigantes sino a todos los demas 6rganos del poder publico; y por normas de
derecho privado en cuanto constituye una decision respecto de una controversia
de caracter privado, cuyas consecuencias se producen con relacion a las partes

litigantes.

TUTELA: proteccion o salvaguarda de los derechos fundamentales vulnerados.
En el derecho colombiano la Accion de tutela es un mecanismo de proteccion de
los derechos fundamentales, la cual se eleva a la categoria de accién
constitucional que puede ser interpuesta por cualquier persona ante cualquier
autoridad publica y también ante particulares en los casos enunciados en el

presente trabajo.



RESUMEN

El presente trabajo tratara de posicionar dos tesis de la Corte Constitucional en
materia financiera, pero al respecto debe puntualizarse que aunque la actividad
financiera no se define en la Constitucién Politica de Colombia, si la prevé con el
objeto de determinar su regulacién, su inspeccion, su vigilancia y control, y su
intervencion. De igual forma, determina su interés publico y por ende solo puede
ser ejercida previa autorizacion del Estado conforme a la ley. Ademas se aclara
gue el sector financiero no hace parte del sector real de la economia, si no que se
conforma por las entidades publicas y privadas que desarrollan actividades
relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de
captacion del pais y que no hace parte del sector terciario real. Por su parte, la
jurisprudencia colombiana ha ratificado el interés publico de las entidades
financieras, ratificado en recientes Sentencias de la Corte Constitucional, como la
Sentencia T =129 de 2010 y T — 847 de 2010, entre otras, y, en virtud de ese
interés publico, procede la accion de tutela contra particulares, siendo esta
corporacion en instancia superior, es decir, en sede de revisidon la que conoce de
este tipo de asuntos. En consecuencia, los llamados “contratos forzosos
ordenados en sentencia de tutela” aparecen cuando la H. Corte Constitucional,
emite sus fallos tutelando derechos fundamentales que se consideran vulnerados
por las entidades financieras y para reparar dicha vulneracion, ordena ejercitar
situaciones juridicas que van en contra de la voluntad de las entidades accionadas
(lo que para efectos de este trabajo se interpreta como determinacion de clausulas
contractuales) o muchas veces desapareciendo totalmente ese vinculo volitivo
contractual (celebracion de contratos forzosos o forzados). Finalmente, en el
escenario de la praxis juridica inicialmente debe analizarse la procedencia de la
accion de tutela contra particulares, es decir que la situacion juridica sometida a

decision encuadre en el contexto de alguno de los tres casos de procedencia



establecidos en el Decreto 2591 de 1991. Una vez se corrobore lo anterior habra
de establecerse si la pretendida vulneracion del derecho fundamental obedece a
una causal objetiva que justifique el hecho que la produjo, de ser asi la H. Corte
Constitucional procederd a NO TUTELAR LOS DERECHOS, pero, en ausencia de
causal objetiva, TUTELARA LOS DERECHOS, ordenando a la entidad financiera
accionada lo que para efectos de este trabajo se considera “contrato forzoso o
forzado”, tal y como se demuestra en jurisprudencias citadas a lo largo de esta

linea jurisprudencial.



ABSTRACT

This paper will try to position two theses of the Constitutional Court in financial
matters, but the matter must be pointed out that although the financial activity is not
defined in the Constitution of Colombia, the envisaged themselves in order to
determine its regulation, inspection, surveillance and control, and intervention.
Similarly, determines the public interest and therefore can only be exercised prior
approval of the State under the law. It also clarifies that the financial sector is not
part of the real sector of the economy, but it is made up of public and private
entities engaged in activities related to the management, use and investment of
resources and capture the country that does tertiary sector of the real. Meanwhile,
Colombian jurisprudence has ratified the public interest of financial institutions,
ratified in recent judgments of the Constitutional Court, as the Decision T 2010 and
T -129 - 847, 2010, among others, and, under that public interest, should the
application for protection against individuals, with the corporation in a higher court,

the headquarters of the review that referred to these matters.

Consequently, so-called "forced contracts arranged in protective ruling” shows
when H. Constitutional Court issues its rulings mentoring are considered
fundamental rights violated by financial institutions and to rectify the violation, order
to exercise legal situations that go against the will of the entities operated (which
for purposes of this paper is interpreted as a determination of contractual clauses)
or often disappearing entirely volitional that bond contract (contracts forced or
coerced). Finally, the scene of the first legal practice must analyze the merits of
the petition for protection against individuals, namely that the legal framework on
which decisions in the context of one of the three cases of origin set out in Decree
2591 of 1991 . Once the above corroborate be established if the alleged
infringement of fundamental right due to a causal objective justification was the fact

that, the H. Constitutional Court shall no protect the rights, but in the absence of



objective causal, protect the rights, ordering financial institution that operated for
the purpose of this work is considered "contract forced or coerced" as

demonstrated in case law cited throughout this line of jurisprudence.
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0. INTRODUCCION

“Dadme un punto de apoyo y moveré el mundo”, cita el Dr. Diego Lopez Medina,
adjudicando esta frase a Arquimedes, en su lioro EL DERECHO DE LOS
JUECES'. Esa frase tan sencilla, fue la esencia misma del nuevo mundo
jurisprudencial, ese planeta rebelde que se sale de los pardmetros cotidianos de

interpretacion y compilacion de la jurisprudencia.

Gracias al aporte de esta maravillosa obra se hizo posible el planteamiento de una
problematica comun en el derecho colombiano que a voces de la autora y para
efectos de este trabajo se denominé “CONTRATOS COMERCIALES FORZOSOS
ORDENADOS EN SENTENCIA DE TUTELA COMO LIMITANTES DE LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA BANCA NACIONAL", concepto que a lo
largo del mismo se profundiza y encamina su objetivo a demostrar la relatividad de
del caracter justo de las normas constitucionales que regulan la actividad
financiera en Colombia, cuyo ejercicio se ha considerado por la ley y la
jurisprudencia como un servicio publico. Sin embargo, la linea jurisprudencial
desarrollada bajo esta premisa, se encamina a plantear el problema juridico de los
contratos forzosos que el Estado ordena celebrar, en virtud de la facultad de
administrar justicia y por existir causales objetivas, segun las cuales procede la
accion de tutela con ocasion de controversias contractuales donde estan inmersos
derechos fundamentales en la actividad bancaria. Situacion que finalmente limita
el ejercicio de la autonomia de la voluntad de estas entidades. En efecto, se invita
al lector a transitar por esa senda jurisprudencial y descubrir como se resuelven
las diferentes situaciones contractuales sometidas a revision en cada una de las
Sentencias T emitidas por la Corte Constitucional y asi resolver el problema

central de esta linea jurisprudencial.

! Lépez Medina Diego Eduardo, EL DERECHO DE LOS JUECES, LEGIS, Ediciones UNIANDES, Facultad de
Derecho, Primera edicion, Bogota 2002. Pagina 70.



1. OBJETO Y JUSTIFICACION DE LA LINEA

El presente trabajo se fundamenta en la importancia de la accion de tutela como
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales en asuntos del sector
real y del sector financiero, donde gobierna el principio rector de la autonomia
privada de la voluntad, la cual tiende a extralimitarse por alguna de las partes
intervinientes en este tipo de relaciones de derecho privado, generando
desigualdad contractual y vulnerando derechos fundamentales que pueden

agotarse por via de tutela.

Cabe aclarar que aunque la Constitucion Politica de Colombia no define qué se
entiende por actividad financiera, si la prevé con el objeto de determinar su
regulacion, su inspeccion, su vigilancia y control, y su intervencion, al mismo
tiempo que determina su interés publico y determina que solo puede ser ejercida
previa autorizacién del Estado conforme a la ley?. Mas exactamente, son los

siguientes articulos de la Carta, los que regulan la actividad financiera®:

» Atrticulo 150: Faculta al congreso para hacer o fabricar leyes.}
e Articulo 189: Faculta al presidente para que supervise y controle el
marco legal del sistema financiero colombiano.

» Atrticulo 335: Consagra el interés publico de la actividad financiera.

De esta forma es importante mencionar que el sector financiero no hace parte del
sector real de la economia, el cual se define como una agrupacion de actividades

econdémicas organizadas en un sector primario (Obtiene el producto directamente

2 Rodriguez Azuero Sergio, Rincén Cardenas Erick, Calder6n Villegas Juan Jacobo, TEMAS DE
DERECHO FINANCIERO CONTEMPORANEO, Universidad del Rosario, Facultad de
Jurisprudencia, Primera Edicion Bogota D.C. 2006, pagina 75.

* CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA 1991, TEMIS, Bogotd D.C.
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de la naturaleza Ej.. agropecuario), un sector secundario (actividades industriales
de transformacion de producto) y algunas actividades del sector terciario
(actividades que no producen mercancia en si, pero son necesarias para el
funcionamiento de la economia, por ejemplo; el comercio, restaurantes, hoteles,
etc.), sino que a diferencia de este, el sector financiero esta conformado por las
entidades publicas y privadas que desarrollan actividades relacionadas con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion del pais y que

no hace parte del sector terciario real®.

En Colombia el sector financiero se regula por normas legales encaminadas a
lograr justicia contractual, entre las cuales encontramos: Ley 45 de 1990, Ley 35
de 1993, Ley 510 de 1999, Ley 546 de 1999, Ley 795 de 2003, Ley 964 de 2005,
Ley 1328 de 2009 y en especial el DECRETO 663 DE 1993 el cual fue expedido
con base en las facultades extraordinarias que la Ley 45 de 1990 le otorgo al
Gobierno Nacional para sistematizar, integrar y armonizar las normas vigentes
sobre la materia y “por el cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema

Financiero y se modifica su titulaciéon y numeracion™.

1.1. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES DEL SECTOR FINANCIERO Y LOS
PARTICULARES

Normalmente las controversias entre particulares de derecho privado son
competencia de la jurisdiccion ordinaria, especialidad civil, sin embrago en los

altimos afos, con la llegada de la accién de tutela y conjuntamente el hecho de

Departamento Nacional de Planeacion, Lista de gremios empresariales colombianos, de cobertura
nacional, seglin sector econémico, afio 2000. Archivo Biblioteca Luis Angel Arango.

> www.ASOBANCARIA.com Marco Juridico del Sector Financiero Colombiano.

21



gue se controviertan derechos fundamentales en los contratos de derecho privado,
algunas de estas controversias se han terminado resolviendo en sede de la
Jurisdiccion Constitucional, via accion de tutela, donde ha sido la Corte
Constitucional, como cabeza de esta jurisdiccion la que ha sentado las bases

para la realizacion de dicho fendbmeno.

Por esta razon, la Constituciéon Politica de Colombia, articulo 86 y el Decreto 2591
de 1991, articulo 42, autoriza la procedencia de la accién de tutela contra
particulares, para lo cual, el constituyente previo tres situaciones distintas bajo las
cuales procede la tutela contra los particulares: cuando un particular presta un
servicio publico, cuando de los hechos surja una grave afectacion al interés
colectivo y cuando el tutelante se encuentre en estado de subordinacion o
indefension frente a otro particular. Esta Corporacion reiteradamente ha sefalado
que, ademas, procede la tutela contra particulares que ejercen funciones publicas,
pues en tal caso ostentan la calidad de autoridad publica®. Es precisamente este,
el caso de las entidades bancarias, las cuales a pesar de ser particulares
constituidas como sociedades comerciales’, prestan un servicio publico, lo cual se
ha reiterado en jurisprudencia la H. Corte Constitucional, motivo por el cual
procede la accion de tutela como mecanismo de proteccion de los derechos

fundamentales®.

Ahora bien, si el Estado es garante de derechos fundamentales, para lo cual ya
quedo claro, interviene en su inspeccién, vigilancia y control y ademas brinda el

aparato jurisdiccional para dar tramite al mecanismo efectivo y célere de la accion

® Constitucién Politica de Colombia, 1991, Articulo 86. Y Decreto 2591 de 1991.

7 .. s g . . . .
El Decreto 663 del 93 que ordena que establecimientos de crédito, sociedades de financiamiento
comercial, aseguradoras, etc., deben constituirse como sociedades anénimas

& Ver entre otras: Sentencias T-129 de 2010, T — 847 de 2010, T-1085 de 2002, T-083 de 2002, T- 1592 de
2000, SU-167 de 1999, SU-157 de 1999, T-578 de 2001, T-980 de 2001, T-215 de 2003, T-763 de 2005, T-
219 de 2001, T-763 de 2005, T-449 de 2000.
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de tutela, ¢ Cual es la interpretacion jurisprudencial que la Corte Constitucional da
al Principio de la Autonomia de la Voluntad de estas entidades en sus fallos?

A este respecto, son dos las posiciones que han sectorizado la conveniencia de
las decisiones proferidas por esta Corporacibn encaminadas a resarcir la
vulneracion de aquellos derechos fundamentales que se presumen vulnerados por
la entidad financiera. La Primera, se encuadra en un profundo desacuerdo, por
considerar que cuando en sentencia de tutela se concede la proteccion y
reparacion de derechos a un particular, en términos generales traspasa la esfera
del principio de la autonomia de la voluntad, imponiendo clausulas, formas de
negociacion y en algunas ocasiones ordenando celebrar contratos con
particulares, sin considerar el caracter autbnomo del que estan investidas las
entidades bancarias, fenbmeno que se ha denominado CONTRATO FORZOSO,
concepto que nace en la doctrina por la llamada “crisis del contrato”, “ forjada en
las crisis econdmicas del Siglo XX con la intervencion estatal en la economia, la
cual deja como consecuencia una reduccion del ambito de la libertad contractual
de los particulares. Es el caso, entonces, de los contratos forzosos definidos como
aguellos en los que, debido al intervencionismo del poder publico, las partes se
ven inmersas en una relacion juridica similar a la contractual, pero sin que se
cuente con su voluntad, o, incluso, contra su voluntad”. Mas claramente, esta

nueva denominacion de los contratos aparece cuando a virtud de una decisién de

la autoridad estatal las partes se ven, sin su voluntad y aun en ocasiones en

contra de su voluntad, vinculadas por medio de una relacién juridica similar a la

nacida de un contrato™.

*http://noticias.juridicas.com/articulos/45-Derecho%20Civil/200106-4551019510121691.html. Quesada
Sanchez Antonio José, CONCEPTO DE CONTRATO Y FIGURAS NOVEDOSAS BAJO SU MANDO, Articulos
doctrinales de Derecho Civil, Noticias Juridicas, Junio de 2001.
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y, la segunda posicion tiende a justificar este tipo de decisiones como un
resultado de la Administracion de Justicia por parte del Estado garante, por cuanto
en virtud de la facultad de administrar justicia, “lo que exige ordinariamente la
Corte es que se adecue el procedimiento previo a la contratacion de forma tal que
la decision de no contratar se encuentre debidamente justificada, si ello es posible,
0 que se adelante el tramite precontractual necesario de la OFERTA a efectos de
que la persona cuyos derechos han sido protegidos determine libremente y de
»10

manera definitiva si celebra el contrato o se abstiene de hacerlo”™, pero no se

refiere a la existencia de un contrato forzoso.

De esta forma, antes de plantear un problema juridico, es clave referirse al
fendbmeno contemporaneo de la CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

PRIVADO, en especial de las instituciones financieras.

1.2. CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO

A voces del Dr. Juan Jacobo Calderon Villegas, esta nueva tendencia, ha ido
adquiriendo importancia tedrica y practica si se tiene en cuenta que su concrecion

produjo entre otros los siguientes efectos™™:

1. Promueve nuevas formas de litigio

1% calderén Villegas Juan Jacobo. “CONSTITUCIONALIZACION DELDERECHO COMERCIAL: ALGUNAS DE LAS
HUELLAS TRAZADAS POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA”. Universidad
del Rosario. Bogotd, Colombia. 2007, pagina 16.

' Cfr. Calderdn Villegas Juan Jacobo. “CONSTITUCIONALIZACION DELDERECHO COMERCIAL: ALGUNAS DE
LAS HUELLAS TRAZADAS POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA”.
Universidad del Rosario. Bogotd, Colombia. 2007, pagina 16.
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2. Impone el nacimiento de riesgos cuya evaluacion puede ser relevante por parte

de los agentes econémicos

3. Reta algunas convicciones importantes acerca de la imagen que se tiene de la

estructura y funcionamiento del derecho privado

4. Exige una reflexion profunda que debe transitar los niveles descriptivo,
analitico y normativo de la dogmatica del derecho privado y, al mismo tiempo,

del derecho constitucional*?.

Asi mismo expone que este fendmeno, se ha concebido mediante dos clases de
“sistemas de constitucionalizacion: Los predominantemente legislativos y
Los predominantemente judiciales , los cuales tiene un nivel de abstraccion
interpretativa con el que se pretende definir la intensidad de la incidencia
constitucional. A estos niveles se los ha denominado modelos de
constitucionalizacion:  prima facie abstractos y prima facie concretos. En este
sentido, el sistema predominantemente legislativo se orientan a determinar la
incidencia del texto constitucional en el derecho privado con apoyo en
herramientas regulatorias que no se conectan de manera directa con situaciones
facticas especificas y, en este sentido, de naturaleza abstracta; por el contrario,
los sistemas que exponen un predominio de la actividad judicial, se caracterizarian

por el hecho de que la incidencia de la constitucion en la comprension del derecho

' Calderdn Villegas Juan Jacobo. “CONSTITUCIONALIZACION DELDERECHO COMERCIAL: ALGUNAS DE LAS
HUELLAS TRAZADAS POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA”. Universidad
del Rosario. Bogotd, Colombia. 2007, pagina 16.
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privado se define, prima facie, es decir, a partir del analisis de supuestos facticos

debidamente especificados™?.

Es precisamente aqui, donde el tema central de la presente linea jurisprudencial,
encuadra su contexto, es decir en el “sistema judicial de constitucionalizacion del
derecho mercantil, por cuanto el alcance de su normatividad se determina por la
incidencia del texto constitucional el cual se activa con ocasion del ejercicio de las
funciones jurisdiccionales. Asi mismo, existen ya sistemas de judiciales de
constitucionalizacion del derecho mercantil, entre los cuales tenemos: “sistema
suave (que se pone en funcionamiento cuando el aparato judicial profiere una
sentencia en virtud de un problema juridico u controversia particular, luego de
seguir un tramite procesal), sistema excepcional intermedio  (también funciona
en virtud de una problematica particular, siguiendo una senda procesal
determinada, pero ademas la decision del juez ordinario es por lo general
inconstitucional por considerarse violatoria de la Carta Magna), sistema ordinario

intermedio (parte de la misma premisa del hecho factico particular dirimido con la
aplicacion de un determinado proceso judicial con la diferencia que busca
fundamentar constitucionalmente la inconstitucionalidad de una norma de derecho
privado la cual se habra de considerar inferior a la constitucién y en consecuencia
se convierte en un precedente para que el juez no la aplique), sistema abstracto

(funciona cuando se solicita la inconstitucionalidad de una norma que para el
derecho privado tiene gran trascendencia) y finalmente el sistema estricto (el
cual recoge, en principio, los rasgos propios de la constitucionalizacién cuando

ésta se produce en ejercicio de la mencionada competencia por parte de la Corte

B calderén Villegas Juan Jacobo. “CONSTITUCIONALIZACION DELDERECHO COMERCIAL: ALGUNAS DE LAS
HUELLAS TRAZADAS POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA”. Universidad
del Rosario. Bogotd, Colombia. 2007.
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Constitucional)

"14 "en el cual se adapta el presente trabajo que para el caso que

nos ocupa se verifica con sentencias de tutela emitidas por esta corporacion.

En concordancia con lo anterior, el Dr. Juan Jacobo Calderdn Villegas plantea las

siguientes caracteristicas para este sistema, las cuales observaremos claramente

en el desarrollo de la presente linea jurisprudencial:

1.

“La autoridad judicial que examina la controversia de derecho privado hace
parte de la jurisdiccién constitucional™*®: de lo cual se infiere que la premisa
factica de este tipo de controversias consiste en la proteccién de derechos
fundamentales que con ocasion a la actividad contractual privada se presumen

vulnerados.

“El segundo que el tramite que debe adelantarse para definir la controversia es
excepcional y nace a partir de la interposicién de una accién de tutela™®: de lo
cual se infiere que a partir de la vulneracion de los derechos fundamentales en
materia de contratos privados, referida anteriormente, se interpone accion de
tutela ante el juez ordinario, el cual emite su fallo y mas tarde este es
impugnado por la parte desfavorecida, siendo luego competencia de la Corte

Constitucional como maxima autoridad en materia de revision de tutela.

“Dado que en estos casos se aduce la violacion de un derecho constitucional
fundamental, la solucién del problema, prima facie de derecho privado, sera

' Cfr. Calderdn Villegas Juan Jacobo. “CONSTITUCIONALIZACION DELDERECHO COMERCIAL: ALGUNAS DE
LAS HUELLAS TRAZADAS POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA”.
Universidad del Rosario. Bogota, Colombia. 2007

1> Cfr. Calderén Villegas Juan Jacobo. “CONSTITUCIONALIZACION DELDERECHO COMERCIAL: ALGUNAS DE
LAS HUELLAS TRAZADAS POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA”.
Universidad del Rosario. Bogotd, Colombia. 2007

16 Cfr. Caldersn Villegas Juan Jacobo. “CONSTITUCIONALIZACION DELDERECHO COMERCIAL: ALGUNAS DE
LAS HUELLAS TRAZADAS POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA”.
Universidad del Rosario. Bogotd, Colombia. 2007
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abordada, principalmente .aunque no de manera exclusiva y excluyente., a la
luz de un proceso de argumentacion constitucional. Tal argumentacion podra
suponer la presentacion de razones procesales relacionadas con la
procedencia de la accion de tutela. o sustanciales .vinculadas con la definicion
acerca de si ha existido 0 no una violacién iusfundamental’: es decir que la H.
Corte Constitucional tiene marcadas las directrices en materia de tutela y es de
acuerdo a ellos que emprende su analisis y posteriormente la argumentacion
de su decision, con lo cual juzga lo procesal y lo sustancial del caso, pero no lo

hace en concreto.

En esta forma queda claro como se ha llevado a cabo la constitucionalizacion del
derecho privado, pero aun no es contundente tal claridad frente a la
constitucionalizacion de las entidades financieras, motivo por el cual se aborda

ese tema a continuacion:

1.3. CONSTITUCIONALIZACION DE LAS INSTITUCIONES FINANCIERAS

La actividad bancaria y demas actividades financieras, tienen como caracteristica
principal el RIESGO a la hora de celebrar un contrato. Estas actividades gozan
“supuestamente” de una AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, garantizada
constitucionalmente en el articulo 335, donde se consagra el interés publico de la
actividad financiera prestada por entidades privadas y en el articulo 333 que
establece la libertad de empresa. Es asi, como en ejercicio de este principio,
dichas personas juridicas emprenden estrategias para controlar o disminuir ese

7 calderdn Villegas Juan Jacobo. “CONSTITUCIONALIZACION DELDERECHO COMERCIAL: ALGUNAS DE LAS
HUELLAS TRAZADAS POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA”. Universidad
del Rosario. Bogotd, Colombia. 2007.
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riesgo, tales como “formular juicios sobre la mejor utilizacion del capital,
seleccionar a los prestatarios que segun su capacidad econdmica hacen mas
posible su cumplimiento frente a las condiciones pactadas, fijacidon de precios y

tipos de interés, entre otros™®,

Pero, con la nueva interpretacion integral de los valores, principios y normas,
caracteristica fundamental de la constitucionalizacion del derecho privado, se
produce consecuencialmente una constitucionalizacion de las entidades
financieras. Por ejemplo en la actualidad, las controversias contractuales de
derecho privado que normalmente son competencia de la jurisdiccion ordinaria,
pasaron a ser en algunos casos, materia de estudio de la Corte Constitucional,
como es el caso de la accion de tutela contra particulares en los tres casos

explicados con anterioridad.

A este respecto, se ha planteado en la doctrina que las personas juridicas que
desarrollan la actividad bancaria independientemente de su naturaleza publica,
privada o mixta, actian en ejercicio de una autorizacion del Estado para cumplir
uno de sus fines, que es el de la prestacion de los servicios publicos, por lo cual
gozan de algunas prerrogativas propias de la actividad, pero igualmente se obligan
a cumplir condiciones minimas de derechos de los usuarios. En consecuencia, la
accion de tutela en contra de quienes prestan un servicio publico es formalmente

procedente™®.

Pero, es en aplicacion de lo anterior donde se materializa la constitucionalizacion

de las instituciones en cuestion, es a partir de que la Corte Constitucional en

® TORRERO MARNAS ANTONIO, Liberalizacién. Diferencias entre el Sector Financiero y el Sector Real.
Universidad de Malaga, Cuadernos de CC EE y EE N° 50-51, 2006 paginas 85-101, liberalizacion. Espafia,
2006.

9 ARRUBLA PAUCAR JAIME ALBERTO, La constitucionalizacion del Derecho Privado, Universidad Externado
de Colombia, Bogota D.C. pagina 19.
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sentencia de Tutela, profiere decisiones que en ocasiones suelen limitar ese
principio de la autonomia de la voluntad, pues dichos fallos consisten en la
imposicion a una entidad financiera de celebrar un determinado tipo de contrato o
en determinar las clausulas del mismo, con personas particulares que en
condiciones de normalidad no celebrarian. Sin embargo deben hacerlo, so pena
de incurrir en un desacato de tutela, afectando la esfera de su autonomia de la

voluntad.

Asi es, como la Corte Constitucional con la teoria del servicio publico de las
entidades financieras y amparandose en el estado de indefension, las hace objeto
de accion de tutela, tanto que si no cumplen con estos supuestos no las concede,
como sucedio con el caso GILINSKI contra HSBC Fiduciaria S. A. (Sentencia T —
910 de 2009), entre otras donde se declara improcedente la accion de tutela por
este motivo, lo cual deja en total manifiesto que la constitucionalizacion del
derecho privado ha impactado el derecho financiero, ademas porque del caso
citado como ejemplo se deja en entredicho la claridad de quien es parte débil, si
es; el que no tiene informacion, el pobre, el que necesita el servicio o en fin ¢ quien

lo es?.
Asi es, como llegando al final de este acapite, se concluye que la

constitucionalizacion del derecho financiero es una parte de un fenbmeno mas

grande, cual es la constitucionalizacion del derecho privado.
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2. REFERENCIAS NORMATIVAS

Ley 45 de 1990, Por la cual se expiden normas en materia de intermediacion
financiera, se regula la actividad aseguradora, se conceden unas facultades y se

dictan otras disposiciones.

Ley 35 de 1993, Por la cual se dictan normas generales y se sefialan en ellas los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular
las actividades financiera, bursatil y aseguradora y cualquier otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados del publico y se

dictan otras disposiciones en materia financiera y aseguradora.

Ley 510 de 1999, Por la cual se dictan disposiciones en relaciéon con el sistema
financiero y asegurador, el mercado publico de valores, las Superintendencias
Bancaria y de Valores y se conceden unas facultades.

Ley 546 de 1999, Por la cual se dictan normas en materia de vivienda, se sefalan
los objetivos y criterios generales a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional
para regular un sistema especializado para su financiacion, se crean instrumentos
de ahorro destinado a dicha financiacién, se dictan medidas relacionadas con los
impuestos y otros costos vinculados a la construccién y negociacion de vivienda y

se expiden otras disposiciones.

Ley 795 de 2003, Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del

Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones.

Ley 964 de 2005, Por la cual se dictan normas generales y se sefialan en ellas los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular
las actividades de manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados del
publico que se efectien mediante valores y se dictan otras disposiciones.
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Ley 1328 de 2009, Por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros,

del mercado de valores y otras disposiciones.

DECRETO 663 DE 1993, el cual fue expedido con base en las facultades
extraordinarias que la Ley 45 de 1990 le otorgd al Gobierno Nacional para
sistematizar, integrar y armonizar las normas vigentes sobre la materia y “por el
cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero y se modifica su

titulacién y numeracion™.

DECRETO 2591 DE 1991, por el cual se reglamenta la accion de tutela

consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica.

2% \www.ASOBANCARIA.com Marco Juridico del Sector Financiero Colombiano.
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3. TERMINOS Y DEFINICIONES

3.1. Linea jurisprudencial: idea abstracta de una situacion juridica materia de
controversia ante las maximas autoridades judiciales (altas cortes), en la cual se
agrupan sentencias proferidas por estas corporaciones, de acuerdo al patrén
factico similar que constituye un problema juridico el cual presenta dos o mas
alternativas para dirimirse. Entre las sentencias que conforman la linea es
necesario denominar una sentencia arquimédica y una sentencia hito, las cuales
sirven de punto de apoyo para el desarrollo de la misma. En este tipo de
investigacion, es necesario graficar la linea jurisprudencial para entender como se

han agrupado las sentencias.

3.2. Contrato forzoso: hace referencia a una nueva forma de concepcion del
concepto de contrato, siendo estos un resultado del intervencionismo del poder
publico, cuando en sentencia proferida por una autoridad judicial, las partes son el
resultado de una relacién contractual o al menos parecida, pero sin que medie el

elemento volitivo, o, incluso, en contra de las voluntades que deberian concurrir.

3.3. Autonomia de la voluntad: es un derecho basico de derecho contractual que
se entiende incorporado en las relaciones entre particulares, y consiste en la
libertad que tienen los particulares para establecer las clausulas contractuales.
Nace en la Revolucién Francesa donde tienen auge las libertades e igualdades del
hombre, sin embargo, este principio tiene limites y cargas. Por ejemplo: las partes
no pueden modificar las cosas de la esencia del contrato, so pena de que el
contrato no produzca efecto alguno o degenere en un negocio distinto al que se
quiere celebrar. Tampoco pueden pactar algo contrario a la ley, el orden publico o
las buenas costumbres, pues en presencia de ello, carecen de nulidad absoluta

por objeto o causa ilicitos.
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3.4. Banca nacional: conjunto de entidades o instituciones que, dentro de una
economia determinada, prestan servicio de banco, ejerciendo la actividad

financiera que en Colombia se ha catalogado como un servicio publico.

3.5. Accion de tutela: instrumento judicial para la proteccion de derechos
fundamentales de rango constitucional, cuando estos se han visto amenazados o

vulnerados por parte de las autoridades o de determinados particulares.

3.6. Sector real: agrupacion de actividades econémicas organizadas en un sector
primario (Obtiene el producto directamente de la naturaleza Ej.: agropecuario), un
sector secundario (actividades industriales de transformacion de producto) y
algunas actividades del sector terciario (actividades que no producen mercancia
en si, pero son necesarias para el funcionamiento de la economia, por ejemplo; el

comercio, restaurantes, hoteles, etc.).

3.7. Sector Financiero: sector de la economia que esta conformado por las
entidades publicas y privadas que desarrollan actividades relacionadas con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion del pais y que

no hace parte del sector terciario real.

3.8. Controversias contractuales:  discrepancia entre las partes activas de una

relacion contractual, sobre algun punto del contrato.
3.9. Particular: persona que no desempefia ningan cargo oficial.

3.10. Jurisdiccion constitucional: conjunto de mecanismos destinados a

defender la Constitucién, sea en su aspecto organico o el dogmatico.

3.11. Sentencia: es un acto jurisdiccional que emana de un juez que pone fin al
proceso o a una etapa del mismo, la cual tiene como objetivo reconocer, modificar
0 extinguir una situacion juridica asi como formular ordenes y prohibiciones. Esta

es regida por normas de derecho publico, ya que es un acto emanado por una
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autoridad publica en nombre del Estado y que se impone no solo a las partes
litigantes sino a todos los demas 6rganos del poder publico; y por normas de
derecho privado en cuanto constituye una decision respecto de una controversia
de caracter privado, cuyas consecuencias se producen con relacion a las partes

litigantes.

3.12. Constitucionalizacién: fendémeno segun el cual el ordenamiento juridico de
un pais debe estar regido en su interpretacion y aplicacién por la Constitucién de
dicho pais. Ello quiere decir que la norma primaria a la cual debe acompasarse en
forma obligatoria el derecho del pais respectivo debe ser la Constitucion. En el,
hay se da un desplazamiento de la Ley, la Corte Suprema y el Consejo de Estado,
hacia la Constitucién y la Corte Constitucional, por lo cual ademés de todas las
consecuencias filoséficas y académicas, el fenbmeno encierra una implacable
lucha por la detentaciéon del poder juridico en un determinado Pais, lo que

coloquialmente se ha llamado en el nuestro “el choque de trenes™*.

3.13. Litigio: Proviene la palabra litigio del término latino litis, que a su vez deriva
de lis, o contienda judicial. Nace con ocasion a un proceso judicial con la demanda

y su contestacion.

3.14. Instituciones financieras: Las Instituciones Financieras son aquellas que
ofertan y demandan dinero. Entre ellas estan; Bancos comerciales, Bancos de
ahorros y crédito, asociaciones de ahorros y créditos, compafias de seguros,

bolsa de valores, AFP, etc.

3.15. Oferta: Tramite precontractual, donde se invita, se solicita y se concreta el

negocio que habra de celebrarse.

2L« A CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO A PARTIR
DE 1991, UN FENOMENO REAL O APARENTE? Disponible en internet. Junio 3 de 2005. Blog
anonimo.
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3.16. Sentencia arquimédica: una sentencia con la que el investigador trata de
desenredar las relaciones estructurales entre varias sentencias. Ayuda a identificar

las sentencias hito y a sistematizar la linea en un gréfico®.

3.17. Ingenieria de reversa: estudio de la estructura de citas del punto o

sentencia arquimédica®.

3.18. Ratio decidendi: expresion latina, que significa literalmente en espafol
"razon para decidir" o "razén suficiente". Hace referencia a aquellos argumentos
en la parte considerativa de una sentencia o resolucion judicial que constituyen la

base de la decision del tribunal acerca de la materia sometida a su conocimiento.

3.19. Lista Clinton: documento del gobierno norteamericano, encaminado a
erradicar el narcotrafico. Listado de personas a quien se les atribuia el ejercicio de

actividades del narcotrafico.

2 Lépez Medina Diego Eduardo, EL DERECHO DE LOS JUECES, LEGIS, Ediciones UNIANDES, Facultad de
Derecho, Primera edicion, Bogota 2002. Paginas 69 a 71.
2 Ibidem.
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4. PROBLEMA JURIDICO Y LAS TESIS QUE LO RESUELVEN

¢Es posible para el juez constitucional imponer la obligacion de celebrar un
contrato comercial o imponer el contenido de las clausulas contractuales a traves
de sentencia que resuelva accién de tutela, limitando la autonomia de la voluntad

de los establecimientos bancarios?

PRIMERA TESIS: Si es posible que por la vulneracion de un derecho fundamental
se obtenga en sentencia de tutela la imposicion de celebrar un contrato con
determinada persona que inicialmente no se aceptdé como parte en esta relacion
contractual o asi mismo la imposicion de clausulas que determinen el rumbo del
contrato, lo cual se constituye en un contrato forzoso para la entidad bancaria o
financiera que en condiciones de normalidad y en ejercicio del principio de la
autonomia privada de la voluntad acepta a la parte contratante, previo estudio de
los requisitos establecidos para cada tipo de contrato. En otras palabras, se da

cabida a una limitacion tacita de ese principio rector en materia comercial.

Esta tesis tiene una fuerte incidencia en el concepto tradicional de contrato y de
consentimiento como integrante del contrato, explicados en parrafos anteriores, y
aunque se busca la proteccion constitucional de derechos fundamentales, esto
puede ocasionar que quede en duda la institucion misma del contrato como
ejercicio de la libertad, quedando asi desvirtuado el consentimiento como
integrante del contrato.

SEGUNDA TESIS: No es posible que el juez imponga, via accién de tutela, la
obligacion de celebrar un contrato o determinarlas clausulas del mismo, en materia
financiera, por cuanto “lo que exige ordinariamente la Corte es que se adecue el
procedimiento previo a la contratacion de forma tal que la decision de no contratar

se encuentre debidamente justificada, si ello es posible, o que se adelante el
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tramite precontractual necesario de la OFERTA a efectos de que la persona cuyos
derechos han sido protegidos determine libremente y de manera definitiva si

celebra el contrato o se abstiene de hacerlo”®*.

Esta tesis, tiene la desventaja de que no permite equilibrar las cargas
contractuales de aquellos contratos en los cuales se vulneran derechos
fundamentales, pues se limitaria el poder del Estado garante frente a esos

derechos.

4.1 GENERALIDADES Y EXPLICACION METODOLOGICA DE LA LINEA

La metodologia utilizada para desarrollar la presente linea jurisprudencial tiene sus
fundamentos en la obra del Doctor Diego Lopez Medina “El Derecho de los
Jueces”, como material de apoyo y en los parametros planteados en la materia de
“Seminario de Investigacion” cursada en la Especializacion en Derecho Comercial
de la Universidad de Narifio, segun los cuales toda linea jurisprudencial requiere
del planteamiento de un problema juridico, para el cual existen dos sendas que le
brindan solucién®. Estos caminos o alternativas se encuentran contextualizados
en dos tesis: LA PRIMERA que encuadra la posibilidad de imponer a las entidades
bancarias y financieras la celebracion de contratos comerciales via accion de
tutela, limitando el principio de la autonomia privada de la voluntad, vy, la
SEGUNDA que descarta de plano esa posibilidad, por considerar que el principio

de la autonomia privada de la voluntad se concatena con el derecho de la libertad

** Calderén Villegas Juan Jacobo. “CONSTITUCIONALIZACION DELDERECHO COMERCIAL: ALGUNAS DE LAS
HUELLAS TRAZADAS POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA”. Universidad
del Rosario. Bogotd, Colombia. 2007, pagina 16.

» Lépez Medina Diego Eduardo, EL DERECHO DE LOS JUECES, LEGIS, Ediciones UNIANDES, Facultad de
Derecho, Primera edicion, Bogota 2002. Capitulo 2, paginas 53 a 133.
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de empresa el cual es una garantia constitucional que debe respetarse al igual
gue los demas derechos fundamentales.

A este respecto, se debaten las dos posibilidades anteriores y es precisamente en
las Sentencias de Tutela emitidas por la Corte Constitucional que tiene cabida la
presente linea jurisprudencial, la cual es bipolar y cuyo nicho citacional se
compone de DIEZ (10) Sentencias tipo T, proferidas en el lapso de tiempo
comprendido entre 1999 y 2008, de las cuales es punto arquimedico de apoyo la
Sentencia T 763 de 2005, por que a su caracter de reciente se le suma la
importancia de sus planteamientos, en especial la especificacion de los casos en
los cuales se tutelan derechos fundamentales de los particulares y en efecto se
impone de manera forzosa la obligacion de celebrar un contrato comercial o la
forma de hacerlo aun siendo un asunto netamente de derecho privado, donde
prima “la autonomia de la voluntad”®®. Sin embargo debe aclararse que a pesar de
ser esta Ultima punto arquimedico de apoyo, se incluyé también el la presente
linea jurisprudencial la Sentencia T 329 de 2008, como confirmadora de linea,
pues en ella no se tutelan los derechos del particular sino que se respeta la
autonomia de la voluntad de la entidad financiera accionada. Ademas en ella se

cita la sentencia SU 157 de 1999 (sentencia hito).

Asi mismo se ha desarrollado la ingenieria de reversa a partir de la sentencia
arquimédica, es decir un estudio de la estructura de las citas que ella contiene,

complementando asi el nicho citacional®’.

%6 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA 1991, de la cual, LA AUTONOMIA PRIVADA, goza de sustento que
se deduce de la garantia y proteccion de varios derechos que la concretan: Articulo 14 (derecho a la
personalidad juridica), Articulo 58 (asegura la propiedad privada), Articulos 38 y 39 (derecho a la libertad de
asociacion), Articulo 333(derecho a la libre actividad econdmica, iniciativa privada y la libertad de empresa)
7 por ingenieria de Reversa el autor Lopez Medina Diego Eduardo, EL DERECHO DE LOS JUECES, LEGIS,
Ediciones UNIANDES, Facultad de Derecho, Primera edicidn, Bogota 2002. Capitulo 2, paginas 53 a 133,
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Finalmente se enmarca que es sentencia hito para la presente linea
jurisprudencial aquella sentencia fundadora de linea, es decir que sirve de
fundamento y precedente para proferir sentencias de tutela posteriores. En efecto,
para el caso que nos ocupa la sentencia hito es la SENTENCIA SU 157 DE 1999,
por ser la que mas se menciona a lo largo de las sentencias que conforman esta
linea y por lo cual se concluye que sirvio como punto de referencia para

posteriores decisiones de la Corte Constitucional sobre el tema a tratar.?®

Posteriormente se ha efectuado unas fichas de analisis estatico de cada una de
las sentencias del nicho citacional, las cuales se configuran en un practico

resumen que da mayor claridad en la sustentacion del presente trabajo.

4.1.1. PUNTO ARQUIMEDICO DE APOYO

Es basicamente la sentencia con la cual se trata de desencadenar la mecéanica de
la linea jurisprudencial, analizando a partir de esta, las sentencias citadas en ella

gue hacen linea en el tema tratado.

Por su parte, Diego Lopez Medina, en su libro EL DERECHO DE LOS JUECES,
plantea como propdsito fundamental del punto arquimedico de apoyo el de “ayudar
en la identificacion de las sentencias hito y en su sistematizacion en un grafico de

129

la linea™”, para lo cual debe tratarse de que esta sentencia tenga el mismo patrén

factico o similar con el caso sometido a investigacion y segundo que sea lo mas

considera: “Consiste en el estudio de la estructura de citas del punto arquimedico. Es aprender a construir la
linea mediante las citas internas que la Corte hace...”

25 bien, la Sentencia SU 157 de 1999 es HITO para la presente linea jurisprudencial por estar limitada hasta
1999, no se descarta que existan otras sentencias anteriores y por supuesto mas antiguas, pero para el
presente trabajo se han fijado Unicamente esos limites temporales.

2 Lépez Medina Diego Eduardo, EL DERECHO DE LOS JUECES, LEGIS, Ediciones UNIANDES, Facultad de
Derecho, Primera edicion, Bogota 2002. Capitulo 2, paginas 53 a 133.
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reciente posible®. Sin embargo a consideracion de la autora, puede haber
sentencias no tan recientes, pero que conformen una linea muy completa y nada
pacifica, que cumpla con todos los requisitos necesarios para que en oportunidad
posterior sirva de sub-regla para casos similares. Es por ejemplo el caso del
presente trabajo, donde las sentencias mas recientes son de los afios 2005
(arquimédica) y 2008, pero que ayudaron cabalmente a la configuracion de una

verdadera linea jurisprudencial en un tema fundamentalmente actual.

4.1.1.1. INGENIERIA DE REVERSA

Entendiendo como ingenieria de reversa las citas contenidas en la sentencia que
se tomé como punto de apoyo arquimedico, se tienen las siguientes, pero se
aclara que para la presente linea jurisprudencial no solo se tomaron las que a
continuacion se mencionan sino también se vinculé otra sentencia del afio 2008
proferida en Jurisdiccion Constitucional que encuadran su contexto con gran

contundencia en el tema tratado.

4.1.1.2. SENTENCIA

SENTENCIA T - 763 DE JULIO 21 DE 2005 M.P. MARCO GERARDO MONROY
CABRA. SALA SEXTA — CORTE (PUNTO ARQUIMEDICO DE APOYO)

Esta sentencia se considera arquimédica para el presente trabajo, por que a pesar
de haber sido proferida por la Corte Constitucional en el afio 2005, en la sentencia

se traza la sub-regla para saber cuando el ejercicio de la libertad contractual de

* |bidem.
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los bancos constituia un bloqueo financiero y, por tanto, vulneraba los derechos

fundamentales del individuo a la personalidad juridica o a la igualdad en relacién

con el acceso al servicio bancario y, en conexidad con los anteriores, la libertad

econdmica. Asi, la Sala Plena fij6 las siguientes pautas, que se pueden

presentar de manera alternativa:

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 blogueo financiero si existen medios administrativos o juridicos que le
permitan acceder al sistema financiero.

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

Cuando la negativa de negociacion no responde a causas objetivas y

razonables que justifican la decision™".

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 decision.

Al

respecto se aclara que no existe en la relatoria de la CORTE

CONSTITUCIONAL, una sentencia mas reciente que la T — 329 DE 2008, que

31 Sentencia T -763 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, Julio 21 de 2005. Sala Sexta.

Corte Constitucional.
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también hace parte de esta linea jurisprudencial en conjunto con la considerada

arquimédica.

En consecuencia, a continuacién se presenta un listado de las sentencias que
conforman la linea jurisprudencial (INGENIERIA DE REVERSA), las cuales
estructuran el nicho citacional de la sentencia arquimédica, en otras palabras son
las sentencias que los magistrados citan en la sentencia arquimédica y entre las

cuales se indica claramente cual es la sentencia HITO:

SENTENCIA SU - 157 DE 1999

« SENTENCIA SU - 166 DE 1999

« SENTENCIA SU - 167 DE 1999

» SENTENCIAT - 1165 DE 2001

» SENTENCIAT -592 DE 2003

« SENTENCIAT - 520 DE 2003

« SENTENCIAT - 468 DE 2003

« SENTENCIAT - 083 DE 2003

« SENTENCIAT - 329 DE 2008
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5. NICHO CITACIONAL

1999 2001 2003 2005 2008

SENTENCIA T
329
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5.1. EN EL PRIMER Y SEGUNDO NIVEL

SENTENCIA SENTENCIAS DE SENTENCIAS DE
ARQUIMEDICA PRIMER NIVEL SEGUNDO NIVEL

SENTENCIA SU 157
DE 1999

SENTENCIA T 329
DE 2008

5.2. LAPSO ESTUDIADO

El lapso de tiempo estudiado en la presente linea comprende un periodo de 9
afos, desde 1999 hasta 2008.
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5.3 PATRON FACTICO SIMILAR

El patron factico similar para esta linea jurisprudencial consiste en la vulneracion
de un derecho fundamental en la ejecucion de un contrato comercial bancario o en
el acceso a la actividad financiera como particular — parte de un contrato
financiero, en virtud de lo cual se interpone accion de tutela en contra de dichas
entidades. Posteriormente esa accion de tutela en instancia superior, es decir en
sede de revision por la Corte Constitucional, tiene la finalidad de subsanar esa
vulneracion de los derechos fundamentales, para lo cual la H. Corte
Constitucional, profiere sentencia de tutela, significando en algunas ocasiones una
imposicion de celebrar un contrato comercial (contrato comercial forzado) u
ordenando la forma de celebracion del mismo en contraposicion al principio de la
autonomia privada de la voluntad y en otras no tutelando los derechos vulnerados

por respeto a ese principio rector de la actividad mercantil.
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6. TELARANA Y PUNTOS NODALES

—

A

* PUNTOS NODALES DE LA LINEA

JURISPRUDENCIAL

47



7. SENTENCIA HITO O FUNDANTE

7.1 SENTENCIA

SENTENCIA SU - 157 de Marzo 10 de 1999, Magistrado Ponente: Dr. Alejandro
Martinez Caballero.

Se considera la Sentencia SU — 157 de Marzo 10 de 1999, con ponencia del
Magistrado Alejandro Martinez Caballero, como fundante o hito®?, por cuando es
la sentencia que mas se menciona en las demas sentencias de la linea y la cual
tiene una gran influencia en sentencias posteriores, pues en ella la H. Corte
Constitucional NO CONCEDE LA TUTELA DE LOS DERECHOS DE LOS
ACCIONANTES, quienes consideraban vulnerados sus derechos al buen nombre,
igualdad y debido proceso, en virtud de una terminacion unilateral de los contratos
vigentes con entidades bancarias y financieras colombianas, por su inclusion en la
denominada “LISTA CLINTON”, documento de gobierno extranjero destinado a

combatir el delito de narcotréfico.

La consideraciéon principal de la Corte Constitucional tuvo como argumento

central que:

“La autonomia de la voluntad negocial de las entidades financieras, en
muchos aspectos, estda mas restringida que la del resto de particulares, pues
se encuentra especialmente limitada en razon a la funcion que desempefian, a
la especialidad de la actividad que prestan y a su condicién de instrumento

para garantizar derechos individuales, como quiera que la libertad negocial

32 Lépez Medina Diego Eduardo, EL DERECHO DE LOS JUECES, LEGIS, Ediciones UNIANDES, primera edicidn,
Bogota D.C 2002. “Sentencias hito, son aquellas en las quela Corte trata de definir con autoridad una sub-
regla de derecho constitucional. Son usualmente sentencias ampliamente debatidas al interior de la Corte...”.
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también se limita por la prohibicion de afectar desproporcionadamente
derechos fundamentales y por el impedimento del abuso del derecho propio.
Sin embargo, esto no quiere decir que el Estado propicie el desequilibrio
economico de las actividades financieras, bursétil y aquellas que captan
dinero del publico, ni quiere decir que la Constitucion exija la aprobacion
instantanea de creéditos, pues resulta evidente que esas entidades deben
procurar disminuir el grado de riesgo que resulta consustancial al
otorgamiento de un préstamo, a través del conocimiento del cliente.
Precisamente, para estimular la democratizacion, la seguridad y transparencia

del crédito es importante la intervencién del Estado™?.

Ademas es siempre el fundamento o precedente para decidir sobre la procedencia
de acciones de tutela contra particulares aun tratandose de asuntos de derecho
privado. Adicionalmente hace parte del conjunto de sentencias fundadoras de
linea donde la Corte Constitucional establece con suma claridad y puntualidad
cuales son los aspectos para la no procedencia de la accion de tutela imponiendo
cargas contractuales a las entidades financieras, concepto que mas adelante se

cambia en la senda jurisprudencial de esta corporacion.

%3 Sentencia SU-157 de 1999, MP ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Sala Plena, Bogota D.C., Marzo 10 de
1999.
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7.1.1. ANALISIS ARGUMENTATIVO DE LA SENTENCIA HITO

IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA HITO
SENTENCIA SU 157 DE 1999

CORTE CONSTITUCIONAL

PROBLEMA JURIDICO:
Del caso en concreto se plante el siguiente problema juridico:

¢, Cual es la complejidad de la accion del Estado como garante de los derechos
las libertades econdmicas de las personas y a la vez como interventor de |3
actividades de interés publico, cuando las acciones de tutela impuestas contr
las entidades del sistema financiero reunen los requisitos formales d
procedencia? Y ¢Qué grado de responsabilidad tienen los medios d
comunicacion y las entidades particulares que divulgaron la lista Clinton e

Colombia?

DESCRIPCION SUCINTA DE LOS HECHOS - SUPUESTOS FACTICOS:

A juicio de los actores, la terminacion unilateral de sus contratos bancarios s
origina en la inclusion de sus nombres en un documento de gobierno extranjer
destinado a combatir el delito de narcotrafico, lo cual implica una sancion, si
debido proceso, que les anulan sus libertades economicas, les afecta el bue
nombre y su derecho a la intimidad. Asi mismo, consideran que el hecho d
figurar en los bancos de datos con un nimero importante de cuentas cancelada
o saldadas, impide que en el futuro puedan acceder al crédito en el sistem

financiero colombiano.

De otra parte, los accionantes de las tutelas manifiestan que los medios d
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comunicacion colombianos, la Bolsa de Occidente y la ANDI, cuando hiciero
publica la inclusion de sus nombres en un documento que lo sefiala com
narcotraficante, violentan su derecho al buen nombre. En el mismo sentidd
considera que entidades estatales de control, como la Superintendenci
Bancaria y el Ministerio de Comunicaciones, a través del silencio y su actitu

omisiva, transgreden sus derechos fundamentales.

Por su parte, los jueces constitucionales de instancia afirman que no existe
violacion de derecho fundamental alguno, como quiera que los demandados
hacen uso de la libertad contractual garantizada en nuestra legislacién. Por
consiguiente, en Colombia "nadie esta obligado a vincularse comercialmente
con otra persona". Asi mismo, los juzgados consideran que el amparo
solicitado respecto de los medios de comunicacion no procede formalmente,
por cuanto los peticionarios no se encuentran en ninguno de los presupuestos
de tutela contra particulares que establece el articulo 42 del Decreto 2591 de
1991.

Pretension: solicitan que se ordene la inmediata reapertura de las cuenta
corrientes y de ahorros que fueron canceladas unilateralmente por I|o
accionados. Igualmente, el accionante de la tutela T-152.413 solicita que lo
medios de comunicaciéon rectifiguen la informaciéon, dada su condiciéon d

ciudadano honesto y ajeno a conductas del narcotrafico.

TESIS: NO ES POSIBLE IMPONER CLAUSULAS CONTRACTUALES NI
CONTRATOS FORZOSOS EN MATERIA BANCARIA.

RATIO DECIDENDI

1. Las personas juridicas que desarrollan la actividad bancarig
independientemente de su naturaleza publica, privada o mixta, actuan e

ejercicio de una autorizacion del Estado para cumplir uno de sus fines, que es ¢
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de la prestacion de los servicios publicos, por lo cual gozan de alguna
prerrogativas propias de la actividad, pero igualmente se obligan a cumpl
condiciones minimas de derechos de los usuarios. En consecuencia, la accio
de tutela en contra de quienes prestan un servicio publico es formalment
procedente, por lo que la Corte Constitucional entra a conocer de fondo el asunt
sub iudice.

2. La autonomia de la voluntad negocial de las entidades financieras, en mucho
aspectos, esta mas restringida que la del resto de particulares, pues s
encuentra especialmente limitada en razon a la funcion que desempefan, a |
especialidad de la actividad que prestan y a su condicién de instrumento par
garantizar derechos individuales, como quiera que la libertad negocial tambié
se limita por la prohibicion de afectar desproporcionadamente derecho
fundamentales y por el impedimento del abuso del derecho propio. Sin embargq
esto no quiere decir que el Estado propicie el desequilibrio econémico de la
actividades financieras, bursatil y aquellas que captan dinero del publico, 1
quiere decir que la Constitucion exija la aprobacion instantanea de créditos, pue
resulta evidente que esas entidades deben procurar disminuir el grado de riesg
qgue resulta consustancial al otorgamiento de un préstamo, a través de
conocimiento del cliente. Precisamente, para estimular la democratizacién, |

seguridad y transparencia del crédito es importante la intervencion del Estado.

3. La mayoria de las entidades financieras Colombianas mantienen relacione
comerciales muy importantes con la banca Norteamericana, por lo que la
medidas adoptadas en nuestro pais se dirigen a proteger a las institucione
financieras colombianas de riesgos inminentes propiciados por la fuert
capacidad de intimidacion que tiene la banca norteamericana sobre el mercad
financiero colombiano. En consecuencia, los efectos “reflejo” de la lista Clinto

producen un estado de indefension indudable para la banca colombiana, por |
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gue se considera que ella debe defender el interés general de los ahorradores
Asi las cosas, tal y como se plantean en la actualidad los hechos, la negociacio
con quienes aparecen en la lista Clinton podria propiciar un desequilibri
econdémico desproporcionado para el sistema financiero colombiano, el cual n
puede ser controlado por las autoridades de este pais, como quiera que la list
Clinton no es norma que pueda ser vinculante en Colombia, por ende no tien
fuerza coercitiva para los residentes en este pais. Por lo tanto, la Cort
Constitucional considera que la prohibicion de negociacién bancaria co
personas que fueron incluidas en la lista Clinton constituye una causal objetiv

que justifica la decision de la banca.

4. La divulgacion de la informacion, tanto por los medios de comunicacion como
por las entidades particulares, se dirigidé a revelar la existencia de un documento
que compromete intereses nacionales, como quiera que determina sanciones
econdémicas en Norteamérica para quienes negocien con personas alli sefialadas.
Asi las cosas, se impone la conclusion de que los medios de comunicacion no
actuaron de manera contraria a la Constitucion sino en ejercicio de la libertad de
prensa y, las entidades particulares actuaron en ejercicio de su derecho a

informar, por lo que no es procedente la accion de tutela contra aquellos.

ARGUMENTO CENTRAL: SE RESPETA LA AUTONOMIA PRIVADA DE LA
VOLUNTAD D ELAS ENTIDADES FINANCIERAS, pues el Estado propicie el
desequilibrio econdmico de las actividades financieras, bursatil y aquellas que
captan dinero del publico, ni quiere decir que la Constituciéon exija la
aprobacién instantanea de créditos, pues resulta evidente que esas entidades
deben procurar disminuir el grado de riesgo que resulta consustancial al
otorgamiento de un préstamo, a través del conocimiento del cliente.
Precisamente, para estimular la democratizacion, la seguridad y transparencia

del crédito es importante la intervencién del Estado.
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PREMISAS NORMATIVAS:

Constitucion politica de Colombia, preambulo, articulos 333 y 38.
Cadigo civil colombiano
Caodigo de comercio

Demas normas relacionadas con el tema

PREMISA FACTICA: en virtud de la vulneracién de un derecho fundamental de un
particular, con ocasion de la actividad bancaria nacional, se interpone accion de
tutela contra entidades bancarias o financieras, con el fin de subsanar esos

derechos que se consideran vulnerados.

De esta forma es como la corte constitucional profiere sus sentencias de tutela
gue en ocasiones se torna en contratos forzosos para las entidades financieras,

por las razones antes citadas.

CONCLUSION:

La autonomia de la voluntad negocial de las entidades financieras, en mucho
aspectos, esta mas restringida que la del resto de particulares, pues s
encuentra especialmente limitada en razon a la funcion que desempefan, a |
especialidad de la actividad que prestan y a su condicién de instrumento par
garantizar derechos individuales, como quiera que la libertad negocial tambié
se limita por la prohibicion de afectar desproporcionadamente derecho
fundamentales y por el impedimento del abuso del derecho propio. Sin embargq
esto no quiere decir que el Estado propicie el desequilibrio econémico de la
actividades financieras, bursatil y aquellas que captan dinero del publico, 1
quiere decir que la Constitucion exija la aprobacion instantanea de créditos, pue
resulta evidente que esas entidades deben procurar disminuir el grado de riesg

qgue resulta consustancial al otorgamiento de un préstamo, a través de
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conocimiento del cliente. Precisamente, para estimular la democratizacién, |
seguridad y transparencia del crédito es importante la intervencion del Estadc
Asi, la mayoria de las entidades financieras Colombianas mantienen relacione
comerciales muy importantes con la banca Norteamericana, por lo que la
medidas adoptadas en nuestro pais se dirigen a proteger a las institucione
financieras colombianas de riesgos inminentes propiciados por la fuert
capacidad de intimidacion que tiene la banca norteamericana sobre el mercad
financiero colombiano. En consecuencia, los efectos “reflejo” de la lista Clinto
producen un estado de indefension indudable para la banca colombiana, por |
que se considera que ella debe defender el interés general de los ahorradores
Entonces, la negociacién con quienes aparecen en la lista Clinton podri
propiciar un desequilibrio econdmico desproporcionado para el sistem
financiero colombiano, el cual no puede ser controlado por las autoridades d
este pais, como quiera que la lista Clinton no es norma que pueda ser vinculant
en Colombia, por ende no tiene fuerza coercitiva para los residentes en est
pais. Por lo tanto, la Corte Constitucional considera que la prohibicion d
negociacion bancaria con personas que fueron incluidas en la lista Clinto

constituye una causal objetiva que justifica la decision de la banca.
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8. VARIANTES DE LAS SENTENCIAS

8.1. ESQUEMA GRAFICO DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL

¢ Es posible para el juez constitucional imponer la obligacion de celebrar un
contrato comercial o imponer el contenido de las clausulas contractuales a
través de sentencia que resuelva accion de tutela, limitando la autonomia de

la voluntad de los establecimientos bancarios?

SE IMPONE VIA
SENTENCIA DE
ACCION DE TUTELA,
LA CELEBRACION
DE CONTRATOS O
CLAUSULAS
CONTRACTUALES
ENTRE ENTIDADES
FINANCIERAS Y
PARTICULARES

SENTENCIAT |
1165 DE 2001 |

SENTENCIAT |

083 DE 2003

SENTENCIAT |

592 DE 2003

SENTENCIA T §

520 DE 2003

SENTENCIAT |

763 DE 2005

i« SENTENCIA SU

157 DE 1999

i+ SENTENCIA SU

166 DE 1999

i« SENTENCIA SU

167 DE 1999

'« SENTENCIA T

468 DE 2003

'« SENTENCIA T

329 DE 2008

NO SE TUTELAN
DERECHOS
FUNDAMENTALES DE
PARTICULARES
FRENTE A ENTIDADES
BANCARIAS EN SEDE
DE REVISION POR LA
CORTE
CONSTITUCIONAL,
RESPETANDO EL
PRINCIPIO DE LA
AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD
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El cuadro que aqui se presenta contiene el esquema grafico de la linea
jurisprudencial en el cual se toma como encabezado el problema juridico del
presente trabajo, asi planteado: ¢es posible para el juez constitucional imponer la
obligacion de celebrar un contrato comercial o imponer el contenido de las
clausulas contractuales a través de sentencia que resuelva accion de tutela,
limitando la autonomia de la voluntad de los establecimientos bancarios?, Al lado
izquierdo del gréafico se plantea la primera tesis que segun las posiciones de la
corte constitucional, responden a la pregunta del encabezado. Se impone via
sentencia de accion de tutela, la celebracion de contratos o clausulas
contractuales entre entidades financieras y particulares, en la cual ya se
profundizé a lo largo del trabajo y al lado derecho la segunda tesis, segun la cual
no se tutelan derechos fundamentales de particulares frente a entidades bancarias
en sede de revision por la corte constitucional, respetando el principio de la

autonomia de la voluntad.

En este plano, la linea jurisprudencial se inicia con la Sentencia SU 157 DE 1999,
M.P. Alejandro Martinez Caballero, establecida como sentencia hito que para el
caso es también fundadora de linea, “la cual hace referencia a dos ciudadanos
colombianos que consideran vulnerados sus libertades econ6micas, el derecho
al buen nombre y su derecho a la intimidad, por cuanto varias entidades
financieras dieron por terminados sus contratos de forma unilateral, dado que
sus nombres aparecieron en la LISTA CLINTON, documento del gobierno
norteamericano, encaminado a proteger a las entidades financieras de los
negocios del narcotrafico, en la cual la Corte Constitucional no concede la
tutela de los derechos invocados por considerar que la actividad financiera
goza de autonomia y que esta a su vez esta protegida constitucionalmente y

por esta razén debe respetarse su libertad para contratar™*.

** SENTENCIA SU 157 DE 1999 M.P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. CORTE CONSTITUCIONAL.
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Seguidamente, se encuentra la Sentencia SU 166 de 1999 M.P. Alejandro
Martinez Caballero, “la cual trata al igual que la anterior de la denominada
LISTA CLINTON, donde el particular accionado, que es comisionista y
miembro de la Bolsa (...), quien se neg0é a negociar un titulo valor de
propiedad del peticionario, por cuanto figura en la lista Clinton. Cabe anotar
qgue la respuesta a la solicitud de intermediacion, fue verbal. Por lo anterior, el
accionante considera vulnerados sus derechos a la igualdad, peticion, buen
nombre y debido proceso. En el presente caso, la Corte Constitucional,
tampoco otorga la tutela de los derechos invocados, para lo cual se basé en la

ratio decidendi anterior”®.

También se presenta en este punto la Sentencia SU 167 de 1999 M.P.
Alejandro Martinez Caballero, “donde a juicio del accionante, la cancelacion
unilateral de su contrato de cuenta de ahorros se origina por la inclusion de su
nombre en un documento de gobierno extranjero destinado a combatir el delito de
narcotrafico, lo cual implica una sancién, sin debido proceso, que transgrede el buen
nombre y su derecho a la intimidad (LISTA CLINTON). Para el caso en cuestion la
Corte no concede la tutela de los derechos del accionante, por las consideraciones de

las dos sentencias anteriores”®.

Continuando, hace parte integrante de esta linea jurisprudencial, la Sentencia T 1165

de 2001 M.P. Alfredo Beltran Sierra, en la cual “los actores acuden a esta instancia

judicial, manifestando su deseo de adquirir una vivienda de interés social, pues han

cumplido con todos los requisitos legales, inclusive, obtuvieron la aprobacion del

subsidio por parte del Estado. Sin embargo, sus expectativas no son satisfechas,

porque necesitan la suscripcion de una pdéliza de vida y en razon de ser portadores

del virus de inmunodeficiencia humana VIH, les ha sido negada. Pero en esta

oportunidad la corte concede la tutela de los derechos de los accionantes y ordena a

*> SENTENCIA SU 166 DE 1999. MP. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. CORTE CONSTITUCIONAL.
** SENTENCIA SU 167 DE 1999 M.P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. CORTE CONSTITUCIONAL.
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la aseguradora Solidaria de Colombia que en el término de cuarenta y ocho (48)

horas siguientes a la notificacion de esta sentencia, suscriba en condiciones de

igualdad, la péliza que requieren los demandantes™’.

Asi mismo, se tiene la Sentencia T 468 de 2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil,

impetrada por la “Cooperativa Multiactiva de Empleados de Distribuidoras
de Drogas (Copservir Ltda.), contra los Bancos de Bogota, Bancolombia, de
Occidente, Interbanco, Bancafé, Granahorrar y Banco Agrario de Colombia,
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 aplicacion de la adicidn 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,
ademds, a negarle cualquier vinculacidon financiera futura, para esta
oportunidad la Corte Constitucional no concedid la tutela de los derechos
invocados, por la ratio decidendi que amparé a las tres primeras sentencias,

relativas al tema de la LISTA CLINTON”>%,

Entre las sentencias, se encuentra también la T 083 de 2003 M.P. Jaime Cordoba
Trivifio, tutela interpuesta por “Nelson Parra Jerez contra el Banco Granahorrar,

en la cual correspondi6 a la Sala determinar si la actuacién del Banco

*” SENTENCIA T 1165 DE 2001 M.P. ALFREDO BELTRAN SIERRA. CORTE CONSTITUCIONAL.
** SENTENCIA T 468 DE 2003 M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL. CORTE CONSTITUCIONAL.
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Granahorrar, consistente en exigir el pago de la diferencia derivada de la
reversion de la reliquidacion del crédito hipotecario para adquisicion de vivienda
suscrito por el actor tras la suscripcion de un nuevo titulo valor, vulnera sus
derechos al debido proceso, la vivienda digna y el buen nombre. En esta
oportunidad la sala concede la tutela de los derechos por considerar que no era
necesaria la suscripcibn de un nuevo titulo valor y que segun las pruebas
allegadas al proceso, el accionante ya habia terminado de cancelar su obligacion.
Por esto ordena al Banco Granahorrar que en el término de cuarenta y ocho (48)
horas, contadas a partir de la notificacion de este fallo, inicie los tramites
necesarios para la cancelaciéon de la obligacién hipotecaria No. 100400795441
suscrita por el accionante Parra Jerez y para el levantamiento del gravamen

constituido sobre el inmueble del actor’®.

Siguiendo la senda temporal de la linea jurisprudencial, también hace parte de
esta linea jurisprudencial la Sentencia T 592 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis,
“donde *“varios accionantes” interponen accion de tutela contra la Central de
Informacién Financiera de la Asociacién Bancaria y de Instituciones Financieras, y
de otras entidades, por considerar los accionantes que fueron vulnerados sus
derechos fundamentales a la honra, a la dignidad, al buen nombre, al libre
desarrollo de la personalidad y a la vivienda propia, aduciendo que las entidades
accionadas los estan quebrantando porque, no obstante haberles expedido un
paz y salvo que indica el cumplimiento de las obligaciones que dieron lugar a que
fueran incluidos en las centrales de riesgo, contintan siendo reportados por éstas
y en consecuencia no han podido acceder a diversos servicios financieros,
incluyendo, en algunos casos, a los que requieren para hacer efectivo su derecho

a adquirir vivienda. Para esta oportunidad, la Corte Constitucional concede la

** SENTENCIA T 083 DE 2003 M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO.CORTE CONSTITUCIONAL.
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tutela de los derechos de los accionantes considerando que en ninguno de los
casos los accionantes fueron informados de que su historia crediticia y financiera
seria reportada a las centrales de riesgo, de cual administradora registraria y
divulgaria la informacion, como tampoco del término en que sus datos
permanecerian en el proceso informatico y del contenido de la informacion.
Ademas las pruebas aportadas indican que la inclusion en las centrales de riesgo
esta siendo utilizada i) para presionar el la solucidon de cargos no aceptados y de
obligaciones en disputa, ii) como criterio Unico para estimar el riesgo crediticio, y
iil) para excluir del tr&fico econémico y del derecho a acceder a financiaciones de
vivienda a quienes figuran reportados con un determinada calificacion, sin
respetar sus derechos de audiencia y contradiccion, ni ponderar los valores

constitucionales en conflicto™*°.

Sigue en turno la Sentencia T 520 de 2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil, “interpuesta
por Jurgen Huelsz, contra las siguientes entidades: Juzgado 13 Civil de Circuito de
Bogotd, Juzgado 31 Civil de Circuito de Bogotd, Superintendencia Bancaria,
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, Banco de Bogota, y Banco
BBVA - Ganadero, por considerar vulnerados sus derechos a la vida en
condiciones dignas, a la proteccion del Estado en condiciones de igualdad, a la
proteccion integral a la familia, y a la solidaridad. Esto por considerar que suscribié
varios pagarés en favor de los bancos demandados para garantizar el pago de las
obligaciones derivadas de los contratos de mutuo suscritos con las entidades
bancarias demandadas y tras no haber efectuado el pago de los contratos de
mutuo, los bancos procedieron a presentar demandas ejecutivas, exigiéndole la
totalidad de los saldos insolutos, en virtud de las clausulas aceleratorias pactadas,

incluyendo ademas, los intereses moratorios hasta tanto las obligaciones hayan

** SENTENCIA T 592 DE 2003 M.P. ALVARO TAFUR GALVIS. CORTE CONSTITUCIONAL.

61



sido canceladas. Pero el retraso en el pago se debid a que fue secuestrado y que
hasta el momento en que éste hecho ocurrid, se encontraba al dia con sus
obligaciones. Adicionalmente, aduce que su familia tuvo que endeudarse para
pagar el rescate de los secuestradores, que cuando su cufiado se disponia a
pagar, también él fue secuestrado, y que todos estos hechos han afectado su
salud y la de su familia. En esa medida, proceder al cobro judicial de las deudas,
como lo hicieron las dos entidades bancarias demandadas, constituye una
amenaza de sus derechos fundamentales. En particular, estima que han sido
amenazados y/o vulnerados sus derechos a la proteccion del Estado, a la
solidaridad —pues desconocieron las consecuencias del secuestro sobre su
libertad personal, su dignidad y su salud- y a la igualdad. Ante lo cual la Corte
constitucional concedié la proteccion de los derechos a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad del demandante y ordend la celebracién de un

acuerdo de pago imponiendo las clausulas y forma de ejecucién del mismo™*.

Igualmente en Sentencia T 763 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra,
“cuyo peticionario Pedro Enrique Garcia Romero interpuso accion de tutela en
contra de Banco Superior. En esta oportunidad corresponde a la Sala Sexta
determinar si los derechos a la personalidad juridica e igualdad en el acceso al
sistema bancario son vulnerados por la entidad accionada al negarse a activar
una tarjeta de crédito, en virtud de que la actividad de pastor de una iglesia
esta restringida por las politicas del Banco para el otorgamiento de crédito,
debido a la falta de solidez financiera que ofrecen las iglesias como entidades
sin animo de lucro que viven de donaciones de feligreses. O si, por el
contrario, tal negativa, en el caso concreto, es un ejercicio legitimo de la

libertad contractual en cabeza del Banco. La decision de la Corte fue en este

*' SENTENCIA T 520 DE 2003 M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL. CORTE CONSTITUCIONAL.
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caso conceder la tutela a los derechos fundamentales a la personalidad juridica e
igualdad del sefior Pedro Enrigue Garcia Romero y en consecuencia ordenar al
Banco Superior que, en el término de diez dias (10) contados a partir de la
notificacion de la presente Sentencia realice un nuevo estudio de riesgo crediticio
al sefior Pedro Enrique Garcia Romero para determinar si se realiza la apertura de
cuenta corriente para el uso de la tarjeta Bansuperior Carulla Master Card; estudio
en el cual no se podra tener como razén para la negativa la presuncién de
incapacidad de pago en virtud de la labor que desempefia y, en cambio, se debera
tomar en cuenta consideraciones objetivas y razonables que atiendan su

capacidad econémica”*.

Finalmente se encuentra la Sentencia T 329 de 2008 M.P. RODRIGO
ESCOBAR GIL, “interpuesta por sociedad Un Ddlar Ltda. contra Banco Popular -
Sucursal Pereira. En esta oportunidad le correspondié a la Sala de la Corte
Constitucional determinar si la negativa por parte del Banco Popular -Sucursal
Pereira-, de prestar el servicio financiero de cuenta corriente a la empresa Un Dolar
Ltda., obedece a una causal objetiva para negar el acceso al sistema financiero
mediante la apertura de una cuenta corriente en moneda legal colombiana para
desarrollar la actividad de compra y venta de manera profesional de divisas en
efectivo y cheques de viajero, con ventanilla de atencion al publico o si por el
contrario dicha decision comporta la vulneracion de los derechos fundamentales

de la mencionada compaiiia.

En el presente caso, considera esta Corporacién que la sociedad Un Délar Ltda.
no se encuentra frente a la imposibilidad de ingreso al servicio bancario, toda vez
gue tal y como lo manifesto la accionante, el Banco Agrario de Colombia si ofrece
el servicio de cuenta corriente para todas aquellas personas que tienen como

actividad economica la compra y venta de divisas en efectivo y cheques de

*> SENTENCIA T 763 DE 2005 M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA. CORTE CONSTITUCIONAL.
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viajero, siempre y cuando cumplan los requisitos sefialados por dicha entidad en
la Circular Reglamentaria CM-064 del 20 de mayo de 2005 y por ende no concede
la tutela a la accionante atendiendo a la libertad de contratacidbn que tiene la

entidad bancaria y a que esta no vulneré el derecho invocado™.

Como se puede apreciar, de acuerdo a los hechos de cada una de las sentencias
de la linea, en aquellas sentencias que la corte Constitucional concede el amparo
de los derechos de los accionantes, estos ultimos tratan de que mediante el
reconocimiento de esos derechos la Corte Constitucional imponga una voluntad
externa al contrato de naturaleza privada en atencion a los principios o derechos
fundamentales de la Constitucion Politica de Colombia, como norma superior, es
decir, la norma constitucional, es la justificacion legal para imponer clausulas

contractuales u ordenar la celebraciéon de contratos financieros.

Por el contrario en aquellos procesos de tutela donde la Corte Constitucional no
concede el amparo de los derechos vulnerados, no se consideran violadas
normas de caracter constitucional y por ende no existe un argumento legal para
imponer clausulas contractuales o contratos financieros como tal. Lo mismo
ocurre cuando la tutela no encuadra su contexto en cualquiera de los casos de
procedencia del decreto 2591 de 1991*,

También es importante aclarar que cuando la corte no concede la tutela en caso
de lista Clinton, no lo hace tanto por respetar la autonomia de la voluntad, sino
que el argumento termina siendo que el banco solo se puede negar cuando existe

una causal objetiva de no prestacién del servicio, con lo cual, finalmente, le

** SENTENCIA T 329 DE 2008 M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL. CORTE CONSTITUCIONAL.
** DECRETO 2591 DE 1991.
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impone un limite a la autonomia de la voluntad, puesto que el banco debera

justificar porque no presta el servicio.
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9. SUB REGLAS DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL

SENTENCIA SU 157 DE 1999: “La autonomia de la voluntad negocial de las
entidades financieras, en muchos aspectos, estd mas restringida que la del resto
de particulares, pues se encuentra especialmente limitada en razén a la funcién
que desempefian, a la especialidad de la actividad que prestan y a su condicion
de instrumento para garantizar derechos individuales, como quiera que la
libertad negocial también se Ilimita por la prohibicion de afectar
desproporcionadamente derechos fundamentales y por el impedimento del abuso
del derecho propio. Sin embargo, esto no quiere decir que el Estado propicie el
desequilibrio econémico de las actividades financieras, bursatil y aquellas que
captan dinero del publico, ni quiere decir que la Constitucion exija la aprobacién
instantdnea de créditos, pues resulta evidente que esas entidades deben
procurar disminuir el grado de riesgo que resulta consustancial al otorgamiento
de un préstamo, a través del conocimiento del cliente. Precisamente, para
estimular la democratizacion, la seguridad y transparencia del crédito es

importante la intervencién del Estado™.

SENTENCIA SU 166 DE 1999: “La autonomia negocial de los comisionistas de
bolsa se encuentra limitada no so6lo por la ley sino por la Constitucion, pues
esta Ultima norma también se proyecta a las relaciones entre particulares (C.P.
art. 49. Sin embargo, ello no quiere decir que tod as las relaciones comerciales

de quienes desempefian una actividad de interés publico adquieren rango

** SENTENCIA SU 157 DE 1999. MP. DR. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. CORTE CONSTITUCIONAL
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constitucional, pues ello vaciaria el contenido de la normatividad ordinaria y

desconoceria la esencia de la norma rectora del ordenamiento juridico”*.

SENTENCIA SU 167 DE 1999: “La Constitucién impone una solucion intermedia,
puesto que no es factible predicar la absoluta discrecionalidad de las entidades
financieras para decidir quien puede ingresar al sector, pues lo contrario
implicaria el desconocimiento de los derechos fundamentales del cliente. De
igual manera, tampoco es posible negarle al sector financiero la libertad
contractual para escoger objetivamente las personas con quienes desee tener
relaciones comerciales, como quiera que se desconocerian derechos, tales como
el de asociacion, libertad de empresa y se coloca en riego el interés publico de la
actividad bancaria. Por consiguiente, debe encontrarse cual es el nucleo esencial
de los derechos y libertades en conflicto, de tal manera que se imponga un

respeto limitado y concreto para su correcto ejercicio™’.

SENTENCIA T 083 DE 2003: “La Corte Constitucional ha dejado en claro que si
un particular asume la prestacion de la actividad bancaria adquiere una posicién
de supremacia material -con relevancia juridica- frente al usuario; es decir,
recibe unas atribuciones especiales que rompen el plano de igualdad referido, y
gue, por ende, en algunos casos, Sus acciones u omisiones pueden vulnerar un
derecho constitucional fundamental que requiere de la inmediata proteccién
judicial. Por consiguiente, las personas juridicas que desarrollan la actividad
bancaria, independientemente de su naturaleza publica, privada o mixta, actian en
ejercicio de una autorizacion del Estado para cumplir uno de sus fines, que es el de

la prestacion de los servicios publicos, por lo cual gozan de algunas prerrogativas

*® SENTENCIA SU 166 DE 1999. M.P. DR. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. CORTE CONSTITUCIONAL.
*” SENTENCIA SU 167 DE 1999. M.P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. CORTE CONSTITUCIONAL.
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propias de la actividad, pero igualmente se obligan a cumplir condiciones minimas

de derechos de los usuarios™®,

SENTENCIA T 329 DE 2008: “Para que una entidad financiera pueda negar los
servicios a un particular o proceder en actos unilaterales que afecten la esfera
patrimonial y los derechos de sus clientes, es necesario que exista por lo menos
una CAUSAL OBJETIVA que justifique dicho proceder.

Igualmente, las entidades bancarias cuando van a incursionar en un segmento
determinado del mercado, con anterioridad deben evaluar las consecuencias y la
exposicidon que asumen los dineros de los depositantes frente a la estructura

interna y los controles implementados por la entidad™.

SENTENCIA T 468 DE 2003: “La inclusién de una persona en la lista Clinton, es
una causal objetiva que autoriza la imposibilidad de acceder al sistema financiero,
en razén de las graves consecuencias econdémicas que se producirian en ese
sector de aceptar u ordenar una vinculacibn comercial o juridica con dichas
personas y, ademas, en aras de garantizar el interés general de los ahorradores.
Dicha causal se encuentra vinculada al riesgo de la operaciéon y no a la capacidad

de pago del solicitante™®.

SENTENCIA T 520 DE 2003: “La conducta de los bancos de exigir

anticipadamente la totalidad de las sumas adeudadas, debe ampararse como ya

*® SENTENCIA T 083 DE 2003. M.P. DR. JAIME CORDOBA TRIVINO. CORTE CONSTITUCIONAL.
** SENTENCIA T 329 DE 2008. M.P. DR. RODRIGO ESCOBAR GIL. CORTE CONSTITUCIONAL.
* SENTENCIA T 468 DE 2003. M.P. DR. RODRIGO ESCOBAR GIL. CORTE CONSTITUCIONAL.
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se dijo, en causales objetivas, pues de no haberlas, su actuaciéon es

inconstitucional™?.

SENTENCIA T 592 DE 2003: “La inclusion en las centrales de riesgo debe cumplir
un debido proceso y no puede ser para presionar la soluciébn de cargos no
aceptados y de obligaciones en disputa, ni tampoco como criterio Unico para
estimar el riesgo crediticio, o para excluir del trafico economico a determinadas
personas, mas aun cuando se ha expedido paz y salvo de una obligacion. En
estos casos la H. corte Constitucional, en virtud de una violacion de derechos
fundamentales, impone a la entidad bancaria la forma de retiro de las centrales de

riesgo de las personas afectadas™?.

SENTENCIA T 763 DE 2005: “Las entidades financieras pueden negar el
acceso al sistema financiero o puede terminar contratos bancarios cuando se
presentan causales objetivas que amparan la decisiéon. Cabe anotar que no
constituye causal objetiva que autorice la negativa para el acceso a la
actividad financiera, la utilizacién de criterios de diferenciacién 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,

religion u opinién™=,

SENTENCIA T 1165 DE 2001: “Las compafias aseguradoras como entidades del

sector financiero no pueden negar sus servicios o la expedicién de pdlizas de

> SENTENCIA T 520 DE 2003. M.P. DR. RODRIGO ESCOBAR GIL. CORTE CONSTITUCIONAL.
*2 SENTENCIA T 592 DE 2003. M.P. DR. ALVARO TAFUR GALVIS. CORTE CONSTITUCIONAL.
>3 SENTENCIA T 763 DE 2005. M.P. DR. MARCO GERARDO MONROY CABRA. CORTE CONSTITUCIONAL.
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seguros de vida a personas portadoras de VIH, mas aun cuando necesitan esta

poliza para adquirir su vivienda, pues esto vulnera su derecho a la vivienda
n54

digna™”.

** SENTENCIA T 1165 DE 2001. M.P. DR. ALFREDO BELTRAN SIERRA. CORTE CONSTITUCIONAL.
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FICHA#1

CONTRATOS COMERCIALES FORZOSOS ORDENADOS EN SENTENCIA DE
TUTELA COMO LIMITANTES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA BANCA
NACIONAL

Ficha de Analisis Estatico

ASPECTOS FORMALES

Denominacién SENTENCIA SU — 157 DE 1999
Magistrado DR. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
Ponente

SUPUESTOS FACTICOS:

LISTA CLINTON

A juicio de los actores, la terminacion unilateral de sus contratos bancarios s
origina en la inclusion de sus nombres en un documento de gobierno extranjer|
destinado a combatir el delito de narcotrafico, lo cual implica una sancion, si
debido proceso, que les anulan sus libertades econdmicas, les afecta el bue
nombre y su derecho a la intimidad. Asi mismo, consideran que el hecho d
figurar en los bancos de datos con un namero importante de cuentas cancelada
o saldadas, impide que en el futuro puedan acceder al crédito en el sistem

financiero colombiano.

De otra parte, los accionantes de las tutelas manifiestan que los medios d
comunicacion colombianos, la Bolsa de Occidente y la ANDI, cuando hiciero
publica la inclusion de sus nombres en un documento que lo sefiala com

narcotraficante, violentan su derecho al buen nombre. En el mismo sentidg
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considera que entidades estatales de control, como la Superintendenci
Bancaria y el Ministerio de Comunicaciones, a través del silencio y su actitu

omisiva, transgreden sus derechos fundamentales.

Por su parte, los jueces constitucionales de instancia afirman que no exist
violacion de derecho fundamental alguno, como quiera que los demandado
hacen uso de la libertad contractual garantizada en nuestra legislacién. Pqg
consiguiente, en Colombia "nadie esta obligado a vincularse comercialmente co
otra persona”. Asi mismo, los juzgados consideran que el amparo solicitad
respecto de los medios de comunicacidén no procede formalmente, por cuanto o
peticionarios no se encuentran en ninguno de los presupuestos de tutela contr

particulares que establece el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.

ASPECTOS DE FONDO

Problema Juridico:

1. ¢Las acciones de tutela contra las entidades del sistema financiero reinen log

requisitos formales para que procedan frente a los particulares accionados?

2. Autonomia Privada de las entidades bancarias para la contratacion y los
derechos al buen nombre, debido proceso, igualdad y las libertades de contenid

econdmico que consideran transgredidos los actores.

3. La complejidad de la accion del Estado, como garante de los derechos y las
libertades econdmicas de las personas, como impulsor de las politicas dirigidas
prevenir actividades ilicitas y como director e interventor en las actividades de

interés publico.

4. Reproches dirigidos contra los medios de comunicacion y las entidade

particulares que divulgaron la lista Clinton en Colombia.
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Ratio decidendi
1. Las personas juridicas que desarrollan la actividad bancarig
independientemente de su naturaleza publica, privada o mixta, actian e
ejercicio de una autorizacion del Estado para cumplir uno de sus fines, que es ¢
de la prestacion de los servicios publicos, por lo cual gozan de algunal
prerrogativas propias de la actividad, pero igualmente se obligan a cumpl
condiciones minimas de derechos de los usuarios. En consecuencia, la accié
de tutela en contra de quienes prestan un servicio publico es formalment]
procedente, por lo que la Corte Constitucional entra a conocer de fondo el asunt

sub iudice.

2. La autonomia de la voluntad negocial de las entidades financieras, en mucho
aspectos, estd mas restringida que la del resto de particulares, pues s
encuentra especialmente limitada en razon a la funcion que desempefan, a |
especialidad de la actividad que prestan y a su condicion de instrumento par,
garantizar derechos individuales, como quiera que la libertad negocial tambié
se limita por la prohibicion de afectar desproporcionadamente derecho
fundamentales y por el impedimento del abuso del derecho propio. Sin embargg
esto no quiere decir que el Estado propicie el desequilibrio econémico de Ia
actividades financieras, bursatil y aquellas que captan dinero del publico, i
quiere decir que la Constitucion exija la aprobacion instantanea de créditos, pue
resulta evidente que esas entidades deben procurar disminuir el grado de riesg
que resulta consustancial al otorgamiento de un préstamo, a través dg
conocimiento del cliente. Precisamente, para estimular la democratizacion, |

seguridad y transparencia del crédito es importante la intervencion del Estado.

3. La mayoria de las entidades financieras Colombianas mantienen relaciong
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comerciales muy importantes con la banca Norteamericana, por lo que la
medidas adoptadas en nuestro pais se dirigen a proteger a las institucione|
financieras colombianas de riesgos inminentes propiciados por la fuert
capacidad de intimidacion que tiene la banca norteamericana sobre el mercad
financiero colombiano. En consecuencia, los efectos “reflejo” de la lista Clinto
producen un estado de indefension indudable para la banca colombiana, por |
que se considera que ella debe defender el interés general de los ahorradores
Asi las cosas, tal y como se plantean en la actualidad los hechos, la negociacio
con quienes aparecen en la lista Clinton podria propiciar un desequilibri
econdmico desproporcionado para el sistema financiero colombiano, el cual n
puede ser controlado por las autoridades de este pais, como quiera que la list]
Clinton no es norma que pueda ser vinculante en Colombia, por ende no tien
fuerza coercitiva para los residentes en este pais. Por lo tanto, la Cort
Constitucional considera que la prohibicion de negociacién bancaria co
personas que fueron incluidas en la lista Clinton constituye una causal objetiv

que justifica la decision de la banca.

4. La divulgacién de la informacién, tanto por los medios de comunicacion como pq
las entidades particulares, se dirigié a revelar la existencia de un documento qu
compromete intereses nhacionales, como quiera que determina sancione
econdémicas en Norteamérica para quienes negocien con personas alli sefialadas
Asi las cosas, se impone la conclusion de que los medios de comunicacion n
actuaron de manera contraria a la Constitucién sino en ejercicio de la libertad d
prensa y, las entidades particulares actuaron en ejercicio de su derecho a informa|

por lo que no es procedente la accion de tutela contra aquellos.

Decision: TUTELA NEGADA en relacion con la proteccion de los derechos de Ig

tutelantes frente a las entidades financieras.
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Sentencia T-066 de 1998
Sentencia T-332 de 1993
Sentencia T-322 de 1996
Sentencia T-066 de 1998
Sentencia T-153 de 1998
Sentencia T-426 de 1992
Sentencia T-291 de 1994
Sentencia T-476 de 1992
Sentencia T-485 de 1992
Sentencia T-090 de 1995
Sentencia T-106 de 1996
Sentencia T-477 de 1995
Sentencia T-425 de 1995
Sentencia T-575 de 1995
Sentencia T-322 de 1996

Sentencia SU-225 de 1998

Sentencia T-240 de 1993
Sentencia T-338 de 1993
Sentencia T-443 de 1992

Anotaciones
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FICHA# 2

CONTRATOS COMERCIALES FORZOSOS ORDENADOS EN SENTENCIA DE
TUTELA COMO LIMITANTES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
BANCA NACIONAL

Ficha de Analisis Estatico

ASPECTOS FORMALES

Denominacion SENTENCIA SU — 166 DE 1999

Magistrado DR. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

Ponente

SUPUESTOS FACTICOS:
LISTA CLINTON

El particular accionado, que es comisionista y miembro de la Bolsa (...), se
negd a negociar un titulo valor de propiedad del peticionario, por cuanto figura
en la lista Clinton. Cabe anotar que la respuesta a la solicitud de
intermediacion, fue verbal. Por lo anterior, el accionante considera vulnerados
sus derechos a la igualdad, peticion, buen nombre y debido proceso. Por el
contrario, el juez constitucional de instancia afirma que no existe transgresion
de derecho fundamental alguno, como quiera que nuestra legislacion comercial
garantiza la libertad contractual, por lo cual en Colombia nadie esta obligado a

vincularse comercialmente con otra persona.
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ASPECTOS DE FONDO

Problema Juridico:

1. ¢ El particular transgredio el derecho de peticion?

2. Conflicto entre la autonomia de la voluntad privada del comisionista de bols3

los derechos del accionante.

Ratio decidendi
1. La extension del derecho de peticion a particulares que no actian cot
autoridad, sélo es procedente cuando aquel es el instrumento para garantiz
otros derechos fundamentales, como quiera que este derecho no puede implig
una intromision indiscriminada y arbitraria en el fuero privado de quienes
exponen su actividad al examen publico. En vista de que la empresa (...) no act
como autoridad, la Corte concluye aquella no transgrede el derecho de petici
del peticionario, como quiera que aun no existe legislacion que regule eg
derecho frente a particulares como el accionado. Por tal razén, no procede

tutela del derecho de peticion.

2. La autonomia negocial de los comisionistas de bolsa se encuentra limitada
soOlo por la ley sino por la Constitucion, pues esta Ultima norma también
proyecta a las relaciones entre particulares (C.P. art. 49. Sin embargo, ello |
quiere decir que todas las relaciones comerciales de quienes desempefan u
actividad de interés publico adquieren rango constitucional, pues ello vaciaria
contenido de la normatividad ordinaria y desconoceria la esencia de la nori
rectora del ordenamiento juridico. No obstante, en ocasiones, la autononi
particular de quienes desempefian esas actividades podria involucrar derech

constitucionales.
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Decision: TUTELA NEGADA en relacion con la proteccion de los derechos dj

tutelante frente a las entidades financieras.

TIPOS DE CITACION.

Sentencias citadas Anotaciones

Sentencia T-105 de 1996
Sentencia T-134 de 1994
Sentencia T-529 de 1995
Sentencia T-614 de 1995
Sentencia T-172 de 1993
Sentencia T-507 de 1993
Sentencia T-050 de 1995
Sentencia T-118 de 1998
Sentencia T-001 de 1998
Sentencia T-240 de 1993
Sentencia T-338 de 1993
Sentencia T-265 de 1994
Sentencia SU — 182 de 1998
Sentencia T-476 de 1992
Sentencia T-485 de 1992
Sentencia T-090 de 1995
Sentencia T-106 de 1996
Sentencia SU-157 de 1999
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FICHA # 3

CONTRATOS COMERCIALES FORZOSOS ORDENADOS EN SENTENCIA DE
TUTELA COMO LIMITANTES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
BANCA NACIONAL

Ficha de Analisis Estético

ASPECTOS FORMALES

Denominacion SENTENCIA SU - 167 DE 1999

Magistrado DR. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

Ponente

SUPUESTOS FACTICOS:
LISTA CLINTON

A juicio del accionante, la cancelacién unilateral de su contrato de cuenta d
ahorros se origina por la inclusion de su nombre en un documento de gobiern
extranjero destinado a combatir el delito de narcotrafico, lo cual implica un
sancion, sin debido proceso, que transgrede el buen nombre y su derecho a |
intimidad. Asi mismo, considera que al igual que la terminacién unilateral de s
contrato laboral, el hecho de figurar en la mencionada lista coloca en riesgo |
continuidad de la prestacion del servicio de salud y de la relaciéon comercial co
CONAVI, que aun mantiene. Por su parte, los jueces constitucionales d
instancia afirman que no existe transgresion de derecho fundamental algung
como quiera que el accionado hace uso de la libertad contractual garantizada e
nuestra legislacion. Por consiguiente, en Colombia "nadie esta obligado

vincularse comercialmente con otra persona". De otra parte, el juzgado d
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segunda instancia considera que la presente accion no procede formalmente, pg
cuanto el peticionario no se encuentra en ninguno de los presupuestos de tutel

contra particulares que establece el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.

ASPECTOS DE FONDO

Problema Juridico:
1. ¢La presente tutela reune los requisitos formales para que proceda frente §

particular demandado?

2. ¢Es forzoso resolver el conflicto entre la autonomia privada para |
contratacién, que en esta oportunidad se radica en la entidad financier|
accionada, y los derechos fundamentales a la personalidad juridica, a la igualda

de acceso al sistema financiero y a la salud del accionante?

3. Complejidad de la accion del Estado, como garante de los derechos y com

impulsor de las politicas dirigidas a prevenir actividades ilicitas.

Ratio decidendi

1. La accion de tutela de la referencia, es formalmente procedente, como quier|
qgue se dirige contra un particular que presta servicio publico, lo cual cumple co
uno de los supuestos de la accion de tutela contra particulares contemplado e

el articulo 86 de la Constitucion y en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.

2. La Constitucion impone una solucion intermedia, puesto que no es factibl
predicar la absoluta discrecionalidad de las entidades financieras para decid
quien puede ingresar al sector, pues lo contrario implicaria el desconocimient|
de los derechos fundamentales del cliente. De igual manera, tampoco es posibl
negarle al sector financiero la libertad contractual para escoger objetivamente |3
personas con quienes desee tener relaciones comerciales, como quiera que s

desconocerian derechos, tales como el de asociacion, libertad de empresa y s
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coloca en riego el interés publico de la actividad bancaria. Por consiguiente, deb
encontrarse cual es el nucleo esencial de los derechos y libertades en conflictg
de tal manera que se imponga un respeto limitado y concreto para su correct

ejercicio.

3. La accion de tutela no puede prosperar respecto de la entidad financier|
accionada, en razén a que las consecuencias econdémicas de la inclusién en |
lista Clinton son muy graves para la banca y para el interés de todos Io
ahorradores de esa entidad concreta, lo cual no puede ser desconocido por est
Corporaciéon. No obstante, como se expresd en precedencia, el actor encuentr,
transgredido su derecho a la personalidad juridica e igualdad para acceder 3
sistema financiero, lo cual se origina en un acto de gobierno extranjero qu
coloca en estado de indefensién al actor y a la banca colombiana. Por tal motivqg
la Corte ordenara que el Defensor del Pueblo intente una proteccion efectiva d
los derechos del accionante ante las autoridades judiciales y administratival
Norteamericanas (C.P. numeral 1° del articulo 282), quienes son las Unica
competentes para conocer del contenido de la lista Clinton. En consecuencia, §
Defensor del Pueblo, a través de apoderado especial, deberad presentar la
acciones judiciales pertinentes ante las autoridades norteamericanas, para |
defensa de los derechos del accionante, lo cual no debe ser sufragado por ¢
accionante. Asi mismo, se ordenara al Ministerio de Relaciones Exteriores, com
organo encargado de la defensa de los colombianos en el exterior, que colabor
en el desarrollo de la orden efectuada al Defensor del Pueblo.

Decision: TUTELA NEGADA en relacion con la proteccion de los derechos dj
sefor Francisco Jairo Barreneche GOmez en relacion con el Banco Santander, pg

las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.
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TIPOS DE CITACION.

Sentencias citadas

Sentencia SU-157 de 1999

Anotaciones
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FICHA# 4

CONTRATOS COMERCIALES FORZOSOS ORDENADOS EN SENTENCIA DE
TUTELA COMO LIMITANTES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
BANCA NACIONAL

Ficha de Analisis Estético

ASPECTOS FORMALES

Denominacion SENTENCIA T — 083 DE 2003

Magistrado DR. JAIME CORDOBA TRIVINO

Ponente

SUPUESTOS FACTICOS:

En el caso presente, el actor, en el afilo de 1995, obtuvo un crédito con
Granahorrar por valor de $33.636.750 para adquisicion de vivienda, crédito que
garantiz6 mediante hipoteca. ElI 1° de febrero de 2001, después pagar
cumplidamente las cuotas mensuales correspondientes y de haber hecho varios
abonos extraordinarios, solicité informacion sobre el monto del saldo a su cargo,
indicandosele que la obligacién ascendia a $2.156.000, suma que el actor pagd
en esa misma fecha y en razén de lo cual se le expidié un paz y salvo en el que

consta que “la obligacién se encuentra cancelada en su totalidad”.

Este documento constituyé a favor del actor una situacion juridica concreta
determinada por el convencimiento de haber extinguido la obligacién hipotecaria
mediante el pago de una suma de dinero establecida por el acreedor. Este hecho
vincula juridicamente a Granahorrar pues, al manifestar su conformidad con el

pago total del crédito, determind la extincion de la obligacion hipotecaria, segun lo
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consagrado en el articulo 1625 del Cédigo Civil.

Por lo tanto, la consecuencia juridica que se produjo no es otra que la extincion,
mediante el pago, de la obligacion que el actor habia adquirido con Granahorrar.
En tales condiciones, lo que se imponia era el levantamiento, mediante escritura

publica, de la hipoteca constituida como garantia y su correspondiente registro.

12. No obstante, en marzo de 2002 se le notificé al actor que tenia una deuda
pendiente por cuanto Granahorrar habia cometido un error en la reliquidacion del
crédito y en virtud del cual se le habia deducido un alivio por un monto superior al
legalmente autorizado. Por tanto, se le advirtid6 que estaba en mora por una suma
superior a los nueve millones de pesos, que debia suscribir un pagaré por ese
monto y que por lo mismo no habia lugar a la cancelacién de la hipoteca.

No se discute la posibilidad que se haya cometido un error en la reliquidacion del
crédito, error que en caso de ser cierto, es imputable a Granahorrar, entidad que
cuenta con toda la infraestructura técnica y humana requerida para ese tipo de
labores. Con todo, independientemente de que tal error se haya o no presentado,
lo que es absolutamente claro es que se trata de una entidad crediticia que esta
sujeta a la Constitucion y a la ley y que esta en la necesidad de agotar los
mecanismos juridicos que tiene a su alcance si lo que pretende es el
reconocimiento de sumas adicionales a aquellas que fueron pagadas por el actor y

que le llevaron a certificar la extincion de la obligacion.

ASPECTOS DE FONDO

Problema Juridico:
Frente al caso propuesto corresponde a la Sala determinar si la actuacion del

Banco Granahorrar, consistente en exigir el pago de la diferencia derivada de la
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reversion de la reliquidacion del crédito hipotecario para adquisicion de vivienda
suscrito por el actor, vulnera sus derechos al debido proceso, la vivienda digna y el

buen nombre.

Ratio decidendi

En una sociedad civilizada nadie cuenta con la atribucion de administrar justicia por
propia mano; esto es, de generar a su arbitrio obligaciones a cargo de quien fue
deudor en razon de un vinculo juridico ya extinto. Eso no puede ser asi pues en un
Estado de derecho tales pretensiones se deben plantear ante la administracion de
justicia, para que, con citacion de la contraparte, se surta una actuacion con total
reconocimiento de las garantias constitucionales de trascendencia procesal; se
decida si se declara 0 no la existencia de una obligacién y solo ante tal
reconocimiento, y ante el incumplimiento del deudor, es posible promover una

ejecucion forzada.

De otro lado, quien tenia a su disposicidon los mecanismos judiciales ordinarios
para obtener el pago de las sumas probablemente canceladas de mas por el error
en la reliquidacién del crédito, era la misma entidad financiera. No obstante,
abusando de su condicién de preeminencia, exigié, mas de un afio después de la
cancelacion del crédito, el pago de la diferencia generada por su propio yerro y lo
hizo mediante la revocatoria unilateral de su propio acto y extendiendo los efectos
de una garantia constituida para una obligacién distinta, proceder con el que se
abrogo para si facultades que s6lo reposan en la jurisdiccion.

Las entidades financieras, en las actuaciones frente a sus usuarios, tienen una
posicion privilegiada que las erige como verdaderas autoridades ante ellos,
condicion que, a la vez que les otorga prerrogativas superiores a la de los
particulares, las obliga a ejercer las acciones necesarias para garantizar el libre y

adecuado ejercicio de los derechos fundamentales de sus clientes y, entre ellos, el
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del debido proceso.

Decision: CONCEDE TUTELA

TIPOS DE CITACION.

Sentencias citadas Anotaciones

Sentencia T-443 de 1992
Sentencia T 280 de 1998

Sentencia T 475 de 1992
Sentencia T-265 de 1999

Sentencia T-1085 de 2002
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FICHA#5

CONTRATOS COMERCIALES FORZOSOS ORDENADOS EN SENTENCIA DE
TUTELA COMO LIMITANTES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
BANCA NACIONAL

Ficha de Analisis Estético

ASPECTOS FORMALES

Denominacion SENTENCIA T — 329 DE 2008

Magistrado DR. RODRIGO ESCOBAR GIL

Ponente

SUPUESTOS FACTICOS:

Se le atribuye al Banco Popular -Sucursal Pereira-, la vulneracion de los derechos
fundamentales de la Sociedad Un Dolar Ltda., la cual tiene como objeto social la
compra y venta de manera profesional de divisas en efectivo y cheques de viajero
para mercado libre nacional. Se afirma que la violacion se origina en la negatival
del Banco Popular -Sucursal Pereira-, de prestar el servicio financiero de cuental
corriente, bajo el argumento de que no le ha sido posible desarrollar a la entidad
demandada las herramientas necesarias para supervisar los complejos

movimientos del sector econdmico al que pertenecen las casas de cambio.

ASPECTOS DE FONDO

Problema Juridico:
En esta ocasion, le corresponde a la Sala determinar si la negativa por parte del
Banco Popular -Sucursal Pereira-, de prestar el servicio financiero de cuenta

corriente a la empresa Un Doélar Ltda., obedece a una causal objetiva para negar
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el acceso al sistema financiero o si por el contrario dicha decisibn comporta la

vulneracion de los derechos fundamentales de la mencionada compaiiia.

Ratio decidendi

Para la Corte, en este caso, la negativa que fundamenta la decision del Banco
Popular -Sucursal Pereira-, esta relacionada con la causal objetiva vinculada al
riesgo operacional, el cual, es definido por el citado Comité como la posibilidad de
pérdida directa o indirecta resultante de un fallo en los sistemas de informacion,
fallas en procesos, control de atribuciones y cupos en tiempo real, errores

humanos y fallas en el control de acontecimientos externos.

Tal y como quedo sefialado, esta causal esta destinada a garantizar la solidez del
sistema. Por esta razon, las entidades bancarias cuando van a incursionar en un
segmento determinado del mercado, con anterioridad deben evaluar las
consecuencias y la exposicion que asumen los dineros de los depositantes frente

a la estructura interna y los controles implementados por la entidad.

De otra parte, considera esta Corporacion que la sociedad Un Délar Ltda. no se
encuentra frente a la imposibilidad de ingreso al servicio bancario, toda vez que
tal y como lo manifesté la accionante, el Banco Agrario de Colombia si ofrece el
servicio de cuenta corriente para todas aquellas personas que tienen como
actividad economica la compra y venta de divisas en efectivo y cheques de
viajero, siempre y cuando cumplan los requisitos sefialados por dicha entidad en
la Circular Reglamentaria CM-064 del 20 de mayo de 2005.

Decision: NO CONCEDE TUTELA

TIPOS DE CITACION.

Sentencias citadas: Sentencia SU-157 de | Anotaciones
1999, Sentencia SU 167 de 1999
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FICHA # 6

CONTRATOS COMERCIALES FORZOSOS ORDENADOS EN SENTENCIA DE
TUTELA COMO LIMITANTES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
BANCA NACIONAL

Ficha de Analisis Estético

ASPECTOS FORMALES

Denominacion SENTENCIA T — 468 DE 2003

Magistrado DR. RODRIGO ESCOBAR GIL

Ponente

SUPUESTOS FACTICOS:

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
econOmica, 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 aplicacion de la adicion 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 y, ademas, a
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negarle cualquier vinculacion financiera futura.

ASPECTOS DE FONDO

Problema Juridico:
En esta oportunidad le corresponde a la Corte resolver dos (2) tipos de problemas

juridicos, a saber:

3.4.2. Procesales.

¢Las personas juridicas, puntualmente, la Cooperativa Multiactiva de Empleados
de Distribuidoras de Drogas - Copservir Ltda. -, es titular de derechos
fundamentales y, por ende, se encuentra legitimada por activa para interponer la
presente accién. Si en relacién con las entidades bancarias de naturaleza privada,
se presenta alguno de los requisitos que hacen procedente la accién de tutela

contra particulares?

3.3.2. De fondo.

¢Es la voluntad contractual de las entidades financieras un derecho de naturaleza
absoluto o se encuentra limitado por los derechos fundamentales de los usuarios
del citado sector. Si como consecuencia de las decisiones adoptadas por las
instituciones financieras demandadas se ha producido un bloqueo financiero
injustificado que haga procedente el amparo tutelar o si, en este caso, existe una

causal objetiva, razonable y proporcional que justifique dicha limitacién juridica?

Esta Corporacion procedera a examinar el asunto objeto de revision, para efectos
de determinar la procedencia de la accion de amparo constitucional y, si es del

caso, de la posible vulneracion de los derechos fundamentales invocados por el
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accionante.

Ratio decidendi

En el presente caso, no se presenta un blogueo financiero injustificado, dada

la ausencia de varios de sus requisitos, a saber: a) Existe un medio administrativo
de defensa para que las personas incluidas en la lista Clinton puedan proteger y
amparar sus derechos fundamentales, pues las personas incluidas en la lista
Clinton, tienen como mecanismo administrativo para la defensa de sus derechos,
la posibilidad de exigir la intervencion oportuna del Defensor del Pueblo, en
cumplimiento de las funciones de apoyo y acompafiamiento institucional, previstas
en el articulo 282 de la Constitucion Politica y, asi mismo; b) Se presenta una
causal objetiva y razonable que justifica la negativa de negociacion de las
entidades bancarias demandadas.

Por otra parte, la Corte ha sostenido que la inclusion de una persona en la lista
Clinton, es una causal objetiva que autoriza la imposibilidad de acceder al sistema
financiero, en razon de las graves consecuencias econdmicas que se producirian
en ese sector de aceptar u ordenar una vinculacion comercial o juridica con
dichas personas y, ademds, en aras de garantizar el interés general de los
ahorradores. Dicha causal se encuentra vinculada al riesgo de la operacion y no a
la capacidad de pago del solicitante, por tal motivo en relacion con esto ultimo, la
Corte acoge y reitera el precedente contenido en la Sentencia SU-157 de 1999,
en el sentido de mantener, a titulo de acompafiamiento y apoyo institucional, la
participacion de la Defensoria del Pueblo y del Ministerio de Relaciones Exteriores

en la defensa de los derechos de quienes son incluidas en la Orden Ejecutiva No.
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12.978. No obstante, en el presente caso no cabe proferir una ordenar que
comprometa la actuacion de dichos organismos, ya que conforme al material
probatorio aportado al proceso y al cual se ha hecho expresa referencia, la
Defensoria del Pueblo, en coordinacion con el Ministerio de Relaciones
Exteriores, ha venido asesorando a Copservir Ltda. en las actuaciones que ésta
decidi6 adelantar directamente y por su propia cuenta ante las autoridades

competentes de los Estados Unidos.

Decision: TUTELA NEGADA

TIPOS DE CITACION.

Sentencias citadas Anotaciones

SU 157 DE 1999

SU 166 DE 1999

SU 167 DE 1999

SENTENCIA T 522 DE 2001

SENTENCIA T 576 DE 1993

SENTENCIAS T-576/93
SENTENCIA T-442/94
SENTENCIA T-329/96
SENTENCIA SU-477/97
SENTENCIA T-008/98
SENTENCIA T-123/95
SENTENCIA T-321/98
SENTENCIA T-068 DE 2001
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FICHA#7

CONTRATOS COMERCIALES FORZOSOS ORDENADOS EN SENTENCIA DE
TUTELA COMO LIMITANTES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
BANCA NACIONAL

Ficha de Andlisis Estéatico

ASPECTOS FORMALES

Denominacion SENTENCIA T — 520 DE 2003

Magistrado DR. RODRIGO ESCOBAR GIL

Ponente

SUPUESTOS FACTICOS:

Proceso de tutela radicado bajo el numero T-620.041, adelantado por Jurgen
Huelsz, contra las siguientes entidades: Juzgado 13 Civil de Circuito de Bogota,
Juzgado 31 Civil de Circuito de Bogota, Superintendencia Bancaria, Fondo de
Garantias de Instituciones Financieras, Banco de Bogota, y Banco BBVA -

Ganadero.

Segun consta en el expediente, el demandante en tutela suscribié varios pagarés
en favor de los bancos demandados para garantizar el pago de las obligaciones
derivadas de los contratos de mutuo suscritos con las entidades bancarias
demandadas. Dentro de los pagarés suscritos por el demandante constan sendas
clausulas aceleratorias que serian efectivas en caso de incumplimiento de sus

obligaciones contractuales.”® El demandante de tutela no efectué los pagos

> BBVA-Ganadero: Pagaré IFI No. 15313 PYME Clausula Tercera; Banco de Bogota: Pagarés Nos.
0620014310-1, 0620014294-6, 062-0014070-9, 062-0013975-3, 062-0014174.2.
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mensuales de los contratos de mutuo y los bancos procedieron a presentar
demandas ejecutivas, exigiéndole la totalidad de los saldos insolutos, en virtud de
las clausulas aceleratorias pactadas, incluyendo ademas, los intereses moratorios

hasta tanto las obligaciones hayan sido canceladas.

Por su parte, el demandante sostiene que el retraso en el pago se debe al
secuestro, y que hasta el momento en que éste ocurrid, se encontraba al dia con
sus obligaciones. Adicionalmente, aduce que su familia tuvo que endeudarse para
pagar el rescate de los secuestradores, que cuando su cufiado se disponia a
pagar, también él fue secuestrado, y que todos estos hechos han afectado su
salud y la de su familia. En esa medida, proceder al cobro judicial de las deudas,
como lo hicieron las dos entidades bancarias demandadas, constituye una
amenaza de sus derechos fundamentales. En particular, estima que han sido
amenazados y/o vulnerados sus derechos a la proteccion del Estado, a la
solidaridad —pues desconocieron las consecuencias del secuestro sobre su

libertad personal, su dignidad y su salud- y a la igualdad.

ASPECTOS DE FONDO

Problema Juridico:

¢, Se vulneran los derechos a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad
cuando una entidad bancaria exige el pago a un deudor secuestrado y
posteriormente liberado, sin considerar los efectos que tuvo su secuestro sobre

sus posibilidades de cumplir?

Ratio decidendi

La conducta de los bancos de exigir anticipadamente la totalidad de las sumas
adeudadas prolongd y puso en riesgo la readaptacion del demandante. Por lo
tanto, la falta de pago de dichas cuotas tampoco puede considerarse como un

incumplimiento de las obligaciones del contrato para efectos de exigir las clausulas
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aceleratorias o para cobrar intereses moratorios. En esa medida, la Corte
ordenard a las entidades bancarias que se abstengan del cobro anticipado de la
deuda, de los intereses moratorios por el incumplimiento durante el lapso en que
el demandante estuvo secuestrado y hasta un mes después de la notificacion de
la presente sentencia, asi como de los honorarios de abogado y demas gastos y

costas derivados del cobro judicial o extrajudicial de la deuda.

Por otra parte, la Corte reconoce el derecho que asiste a las entidades bancarias a
reclamar las cuotas exigibles durante la época del secuestro y durante la fase de
readaptacion del demandante, que comprenden el capital y los intereses
remuneratorios. Asi mismo, como ya se dijo, puede haber cuotas que no se hayan
pagado, aun después de la fase de readaptacion del demandante. En esa medida,
no puede la Corte ordenar a las entidades bancarias que se abstengan de
reclamar dichos intereses, junto con los intereses de mora que se hayan causado
antes del secuestro. Sin embargo, los intereses remuneratorios causados durante
esta época deben calcularse teniendo en cuenta elementales consideraciones de
solidaridad hacia las circunstancias del demandante y hacia sus posibilidades de

recuperacion econémica.

La Corte mantiene la libertad contractual ordenando que las partes dispondran de
un mes para llegar a un acuerdo en relacién con los intereses remuneratorios
causados desde el secuestro, hasta la notificacion de la presente sentencia,

incorporando las respectivas clausulas en los nuevos contratos.

Decision: CONCEDE TUTELA

TIPOS DE CITACION.

Sentencias citadas Anotaciones
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SENTENCIA SU-562/99

SENTENCIA T-051/02

SENTENCIA T-1085/01

SENTENCIA T-227/03

SENTENCIA T-406/92

SENTENCIA SU-157/99

SENTENCIA T-015/95

SENTENCIA T-125/95

SENTENCIA T125DE 1994

SENTENCIA T 1040 DE 2001

SENTENCIAS T-158/96

SENTENCIA T-201/99.

SENTENCIAS T-158/96

SENTENCIA T-292/98

SENTENCIA T-637/99

SENTENCIA T-1634/00

SENTENCIA T-1699/00
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SENTENCIA T-105/01

SENTENCIA T-093/03.
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FICHA # 8

CONTRATOS COMERCIALES FORZOSOS ORDENADOS EN SENTENCIA DE
TUTELA COMO LIMITANTES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
BANCA NACIONAL

Ficha de Analisis Estético

ASPECTOS FORMALES

Denominacion SENTENCIA T — 592 DE 2003

Magistrado Dr. ALVARO TAFUR GALVIS

Ponente

SUPUESTOS FACTICOS:

Los accionantes invocan la proteccion de sus derechos fundamentales a la honra,
a la dignidad, al buen nombre, al libre desarrollo de la personalidad y a la vivienda
propia, aduciendo que las entidades accionadas; Data crédito Division de
Computec S.A., Central de Informacion Financiera de la Asociacion Bancaria y de
Instituciones Financieras, y otras entidades los estan quebrantando porque, no
obstante haberles expedido un paz y salvo que indica el cumplimiento de las
obligaciones que dieron lugar a que fueran incluidos en las centrales de riesgo,
contintan siendo reportados por éstas y en consecuencia no han podido acceder
a diversos servicios financieros, incluyendo, en algunos casos, a los que

requieren para hacer efectivo su derecho a adquirir vivienda.
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ASPECTOS DE FONDO

Problema Juridico:

Corresponde a esta Sala decidir si Computec S.A. y la Asociacion Bancaria y de
Instituciones Financieras; el Fondo Nacional del Ahorro, la Caja Colombina de
Subsidio Familiar y la Fundacién Compatrtir; las empresas de comunicacion celular
Comcel S.A. y Bellsouth Colombia S.A.; Inversora Pichincha S.A. y Coltefinanciera
S.A.; y los Bancos de Bogota S.A., del Estado S.A., de Occidente S.A., Colpatria
S.A., Granahorrar S.A., Davivienda S.A. y de Crédito y Desarrollo Social
Megabanco S.A. estan quebrantando los derechos fundamentales de los

accionantes.

Ratio decidendi
De lo expuesto se concluye que las decisiones de instancia que negaron a los

accionantes la proteccion constitucional invocada deberan revocarse.

1. Porque en ninguno de los casos los accionantes fueron informados de que su
historia crediticia y financiera seria reportada a las centrales de riesgo, de cual
administradora registraria y divulgaria la informacion, como tampoco del término
en gue sus datos permanecerian en el proceso informéatico y del contenido de la

informacion.

2. Debido a que Comcel S.A., el Banco Granahorrar S.A., y la Caja Agraria en
Ligquidacion hicieron un uso indebido de la autorizacion genérica recibida de los
sefores Bejarano Jaime, Rengifo Pefia y Pérez, reportaron al proceso informatico
como historia crediticia de los nombrados falencias generadas en sus procesos

administrativos sin el concurso de los aludidos.

3. Por razén de que en todos los asuntos que fueron revisados obran paz y salvo
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expedidos por las entidades financieras que no consolidaron las expectativas de

sus beneficiarios, respecto de la informacion que registran las centrales de riesgo.

4. A causa de gque los antecedentes y las pruebas aportadas indican que la
inclusion en las centrales de riesgo esta siendo utilizada i) para presionar el la
solucion de cargos no aceptados y de obligaciones en disputa, ii) como criterio
anico para estimar el riesgo crediticio, y iii) para excluir del trafico econémico y del
derecho a acceder a financiaciones de vivienda a quienes figuran reportados con
un determinada calificacion, sin respetar sus derechos de audiencia y

contradiccion, ni ponderar los valores constitucionales en conflicto.

Decision: CONCEDE TUTELA

TIPOS DE CITACION.

Sentencias citadas Anotaciones

Sentencia T-083 de 2003

sentencia T-475 de 1992

sentencia T-375 de 1997

Sentencia SU-157 de 1999

Sentencia C-179 de 1994 M.P.

Sentencia SU-166 de 1997

Sentencia T-1085 de 2001

sentencia T-257 de 2002

sentencia T-303 de 1998
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Sentencia SU 082 de 1995

Sentencia SU 089 de 1995
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FICHA#9

CONTRATOS COMERCIALES FORZOSOS ORDENADOS EN SENTENCIA DE
TUTELA COMO LIMITANTES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
BANCA NACIONAL

Ficha de Analisis Estético

ASPECTOS FORMALES

Denominacion SENTENCIA T 763 DE 2005

Magistrado Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Ponente

SUPUESTOS FACTICOS:

El sefior Pedro Enrigue Garcia Romero recibio la Tarjeta Deébito Carulla
Bansuperior Master Card, para que la activara en caso de que le fuera util. Indica
que, debido a que la tarjeta podia ser utilizada en todo el mundo, le llamé la
atencion activarla. Lo anterior, en virtud de que su actividad como pastor de la
Congregacion Cristiana Gente Nueva le exigia, con frecuencia, salir del pais.
Afirma que se comunicé con las oficinas de Bansuperior para informar su interés
y, en respuesta, el Banco envido a un empleado para recoger los documentos
requeridos para la activacion. En respuesta del Banco, afirma el actor, fue que se
habia encontrado que la actividad que €l desempefiaba se encontraba dentro de
las excluidas en las politicas de crédito fijadas por la subgerencia de crédito.
Asevera que con tal sustentacion de la conducta el Banco le esta vulnerando el
derecho fundamental a la libertad de cultos, debido a que su actividad es la de
Pastor de una iglesia cristiana. Indica que también se le vulnerd su derecho a la

igualdad, pues en Bancafé si se le autorizaron dos tarjetas de crédito, sin aducir
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que su actividad era Obice para el uso de éstas. En consecuencia, solicita, en

términos genéricos, se le protejan sus derechos fundamentales alegados.

ASPECTOS DE FONDO

Problema Juridico:

Corresponde a la Sala Sexta determinar si los derechos a la personalidad
juridica e igualdad en el acceso al sistema bancario son vulnerados por la
entidad accionada al negarse a activar una tarjeta de crédito, en virtud de que
la actividad de pastor de una iglesia esta restringida por las politicas del Banco
para el otorgamiento de crédito, debido a la falta de solidez financiera que
ofrecen las iglesias como entidades sin animo de lucro que viven de
donaciones de feligreses. O si, por el contrario, tal negativa, en el caso
concreto, es un ejercicio legitimo de la libertad contractual en cabeza del
Banco.

Para solucionar este problema juridico, la Sala estudiara los limites a liberta
contractual de las entidades bancarias, fijados jurisprudencialmente por est
Corporacion a la luz de los derechos fundamentales a la personalidad juridica

igualdad en el acceso al sistema bancario.

Ratio decidendi

Cuando la negativa de negociacién no responde a causas objetivas y razonable|

que justifican la decisién, no pueden las entidades financieras negar el servicio.

Por lo tanto, las entidades financieras pueden negar el acceso al sistem
financiero o puede terminar contratos bancarios cuando se presentan causale
objetivas que amparan la decision. (...) Cabe anotar que no constituye causg

objetiva que autoricen la negativa para el acceso a la actividad financiera, |
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utilizacion de criterios de diferenciacion prohibidos constitucionalmente (C.P. ar
13). Por ende, no es factible negar el servicio publico bancario por razones d
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidén (inciso 2° dé
articulo 5° de la Ley 35 de 1993, transcrito en el numeral 11 de est
sentencia).”(subrayas ajenas al texto). lgualmente se sefalaron como causale
objetivas “(...) una mediana capacidad econdmica para garantizar el ahorro o ¢
depodsito de sus recursos, credibilidad y seriedad del cliente, aspectos qu

garantizan la solvencia y solidez del sistema econdémico.”

En el caso concreto no es objetivo ni razonable sefialar que una persona como el
actor que, segun las pruebas, tiene un contrato de trabajo a termino indefinido con
la Iglesia Cristiana Gente Nueva desde 2002, y que recibe un salario mensual de $
2°479.750 no pueda acceder al servicio de cuenta corriente con la presuncion de
incapacidad de pago por la labor que desempefia. Obsérvese que al momento de
solicitar el servicio el actor llevaba vinculado a su labor casi tres afios y su
asignacion mensual es, en el contexto salarial colombiano, aceptable. De otra
parte, el hecho de que una entidad sea sin animo de lucro no implica l6gicamente,
como lo sugiere el Banco, que no tenga estabilidad econémica. A esto se afiade
gue en ningun momento el Banco llega siquiera a estudiar si la Iglesia empleadora

del actor efectivamente tiene o no estabilidad econémica.

Decision: CONCEDE TUTELA

TIPOS DE CITACION.

Sentencias citadas Anotaciones

Sentencia SU-157/99

Sentencia SU-167/99
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Sentencia T-520/03

Sentencia T-587/03

Sentencia SU-157/99,

Sentencia SU-166/99

Sentencia T 468 de 2003

Sentencia T-1165/01

Sentencia T-083 de 2003

Sentencia T 592 de 2003
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FICHA # 10

CONTRATOS COMERCIALES FORZOSOS ORDENADOS EN SENTENCIA DE
TUTELA COMO LIMITANTES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
BANCA NACIONAL

Ficha de Analisis Estético

ASPECTOS FORMALES

Denominacion SENTENCIA T 1165 DE 2001

Magistrado Dr. Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA

Ponente

SUPUESTOS FACTICOS:

Los actores de esta tutela, consideran vulnerados sus derechos a la vivienda digr
por una compafia aseguradora, la cual negé una péliza de seguro de vida, pues
entidad financiera no desembolsara el dinero de un crédito hipotecario, hasta tanf

se acredite la toma del respectivo seguro.

Lo anterior por cuanto los actores son poseedores asintomaticos de VIH, pel
consideran que no pueden ser considerados como enfermos, pues una person
infectada por el virus de inmunodeficiencia humana VIH, puede tener una vig
productiva por muchos afios, inclusive morir por otra razdn que no sea precisament

el virus.

ASPECTOS DE FONDO

Problema Juridico:

¢En el presente caso, ha existido vulneracion de los derechos fundamentales a Iq
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que hacen referencia los actores, teniendo en cuenta, principalmente, que, la pdliz

de vida que se requiere, es para acceder a una vivienda de interés social?

Ratio decidendi

en el caso objeto de revision, la Unica negativa de la aseguradora para no expedir
poéliza de vida, ademas de ser discriminatoria, impide que los actores puedan adquil
su vivienda, y aqui este derecho adquiere el caracter de fundamental al est;
intimamente relacionado con otros que son de esta naturaleza, tales como la vida,

igualdad y la dignidad de quien acude a esta instancia judicial.

Los actores tienen derecho a vivir, en una vivienda digna, con dignidad, mas au
dadas las circunstancias especiales en las que se encuentran, por cuanto puedg
considerarse que para ellos acceder a una vivienda de interés social, vivienda qy
precisamente pretende proteger a la poblacion mas pobre y vulnerable, es conj

obtener la proteccién a un minimo vital en materia de vivienda.

Asi las cosas, si bien existe una disposicion legal contemplada en el Estatul
Organico del Sistema Financiero articulo 100, que protege la libertad de tomadores
asegurados para decidir la contratacion de los seguros y escoger sin limitacion

aseguradora de su preferencia, la Sala no puede dejar de advertir, que en este cas
los demandantes optaron por la Aseguradora Solidaria de Colombia, pues fue eg
aseguradora la que en principio estuvo dispuesta a contratar con ellos, expidiendo
su favor la poliza que protege el inmueble en caso de incendio y de terremoto, no a

la pdliza de vida, bajo la excusa de que son portadores de VIH (fl 17).

Esta conducta asumida por la entidad aseguradora, es discriminatoria y no consuli
los propdsitos que rigen el Estado social de derecho fundado en el respeto a

dignidad humana, pues no se puede concebir bajo ninglin argumento que el s
portador asintoméatico de VIH, sea una exclusién para adquirir un seguro de vida. N

hay ninguna disposicion legal, que asi lo contemple y de existir dicha disposicig
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desconoceria los postulados constitucionales.

Decision: CONCEDE TUTELA

TIPOS DE CITACION.

Sentencias citadas Anotaciones

Sentencia T-002 de 1992

Sentencia N° T-308 de 1993
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CONCLUSIONES

1. A pesar de que la actividad financiera no se define en la Constitucién Politica
de Colombia, si la prevé con el objeto de determinar su regulacién, su
inspeccion, su vigilancia y control, y su intervencion. Mas exactamente, son los

siguientes articulos de la Carta, los que regulan la actividad financiera:

* Atrticulo 150: Faculta al congreso para hacer o fabricar leyes.

* Articulo 189: Faculta al presidente para que supervise y controle el

marco legal del sistema financiero colombiano.

» Articulo 335: Consagra el interés publico de la actividad financiera.

2. La Constitucion Politica de Colombia ha determinado que la actividad
financiera es de interés publico y por ende solo puede ser ejercida previa
autorizacion del Estado conforme a la ley.

3. El sector financiero no hace parte del sector real de la economia, es decir de
esa agrupacion de actividades econdémicas organizadas en un sector primario,
secundario Yy terciario, sino que a diferencia de este, el sector financiero esta
conformado por las entidades publicas y privadas que desarrollan actividades
relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de

captacion del pais y que no hace parte del sector terciario real.
4. En Colombia el sector financiero se regula por las siguientes normas legales:

Ley 45 de 1990, Ley 35 de 1993, Ley 510 de 1999, Ley 546 de 1999, Ley 795
de 2003, Ley 964 de 2005, Ley 1328 de 2009 y en especial el DECRETO 663
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DE 1993 el cual fue expedido con base en las facultades extraordinarias que la
Ley 45 de 1990 le otorgd al Gobierno Nacional para sistematizar, integrar y
armonizar las normas vigentes sobre la materia y “por el cual se actualiza el
Estatuto Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulacion y

numeracion.

. En la jurisprudencia colombiana se ha ratificado el interés publico de las
entidades financieras, lo cual se demuestra en las Sentencias T —129 de 2010,
T — 847 de 2010, T-1085 de 2002, T-083 de 2002, T- 1592 de 2000, SU-167
de 1999, SU-157 de 1999, T-578 de 2001, T-980 de 2001, T-215 de 2003, T-
763 de 2005, T-219 de 2001, T-763 de 2005, T-449 de 2000.

. Envirtud de ese interés publico de las entidades financieras, procede la accion
de tutela contra particulares y es precisamente la Corte Constitucional, en
instancia superior, es decir, en sede de revision la que conoce de este tipo de
asuntos. En consecuencia, los llamados “contratos forzosos ordenados en
sentencia de tutela” aparecen cuando esta corporacion profiere sus fallos
tutelando derechos fundamentales que se consideran vulnerados por las
entidades financieras y para reparar dicha vulneracion, ordena ejercitar
situaciones juridicas que van en contra de la voluntad de las entidades
financieras (lo que se ha denominado para efectos de este trabajo como
“determinacion de clausulas contractuales) o muchas veces desaparece por

completo ese elemento volitivo (celebracién de contratos forzosos o forzados).

. Para efectos de la practica juridica se tiene que: como primera medida debe
analizarse la procedencia de la accion de tutela contra particulares, es decir
que la situacion juridica sometida a decision encuadre en el contexto de alguno
de los tres casos de procedencia establecidos en el Decreto 2591 de 1991.

Una vez se corrobore lo anterior habra de establecerse si la pretendida
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vulneracion del derecho fundamental obedece a una causal objetiva que
justifigue el hecho que la produjo, de ser asi la H. Corte Constitucional
procedera a NO TUTELAR LOS DERECHOS, pero de no ser asi, en ausencia
de causal objetiva, TUTELARA LOS DERECHOS, ordenando a la entidad
financiera accionada lo que se explic6 en el numeral seis de este acapite, tal y
como se demuestra en jurisprudencias citadas a lo largo de esta linea

jurisprudencial.
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RECOMENDACIONES

El presente trabajo, es una modalidad de investigacién en materia juridica, la cual
nos presenta una compilacion jurisprudencial sistematicamente organizada de
acuerdo a la estructura de una LINEA JURISPRUDENCIAL, en el lapso de tiempo
comprendido entre 1999 y 2008.

Por lo anterior es de suma importancia recomendar al lector que no debe
interpretarse como una monografia o una tesis, pues en el caso de estos ultimos
el campo de investigacion y de opinién del autor es mucho mas amplio, mientras
gue en una linea jurisprudencial, Unicamente hay lugar para la opinion y la critica
respecto de las dos posibles tesis que resuelven el problema juridico del tema

sometido a investigacion.

112



BIBLIOGRAFIA

ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, La constitucionalizacion del Derecho

Privado, Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C.

CALDERON VILLEGAS, Juan Jacobo. “Constitucionalizacion del derecho
comercial: algunas de las huellas trazadas por la jurisprudencia de la corte

constitucional de Colombia”. Universidad del Rosario. Bogota, Colombia. 2007.

CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA , Editorial TEMIS, Bogota D.C. 1991.

DECRETO 2591 DE 1991. Por el cual se reglamenta la accion de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica.

DECRETO 663 DE 1993. Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del

sistema Financiero y se modifica su titulacion y numeracion.

DECRETO 663 DEL 1993. Que ordena que establecimientos de crédito,
sociedades de financiamiento comercial, aseguradoras, etc., deben constituirse

como sociedades anénimas

113



DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION . Archivo Biblioteca Luis Angel
Arango. Lista de gremios empresariales colombianos, de cobertura nacional,

segun sector econémico, afio 2000.

LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, LEGIS, Ediciones
UNIANDES, Facultad de Derecho, Primera edicion, Bogota 2002. Capitulo 2,
paginas 53 a 133.

RODRIGUEZ AZUERO Sergio, RINCON CARDENAS Erick, CALDERON
VILLEGAS Juan Jacobo, Temas de derecho financiero contemporaneo,
Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia, Primera Edicion Bogota D.C.
2006.

RODRIGUEZ AZUERO Sergio, C ontratos bancarios su significacion en América
Latina. LEGIS, Sexta Edicion, Bogota D.C. 2011.

TORRERO MANAS Antonio, Liberalizacién. Diferencias entre el Sector
Financiero y el Sector Real. Universidad de Malaga, Cuadernos de CC EE y EE N°
50-51, 2006 paginas 85-101, liberalizacion. Espafia, 2006.

www.ASOBANCARIA.com , Marco Juridico del Sector Financiero Colombiano.

www.corteconstitucional.gov.co

http://noticias.juridicas.com/articulos/45-Derecho%20Civil/200106-
4551019510121691.html. Quesada Sanchez Antonio José, CONCEPTO DE
CONTRATO Y FIGURAS NOVEDOSAS BAJO SU MANDO, Articulos

doctrinales de Derecho Civil, Noticias Juridicas, Junio de 2001.

114



