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PRESENTACION DE LA TERCERA EDICION

Han pasado un poco mas de tres afos desde que conclui la segunda edi-
cion y es posible afirmar, como en aquel entonces lo hice, que la cons-
titucionalizacion del derecho privado ha seguido su curso. Esta nueva
edicion pretende, ademads de ajustar algunos aspectos de redaccion y mo-
dificar la forma de citacion de la jurisprudencia para simplificarla, avan-
zar en tres frentes principales que considero contribuyen a comprender el
nuevo rumbo que ha tomado la constitucionalizacion del derecho privado.

En primer lugar, he intentado enriquecer las historias del fenomeno de
la constitucionalizacion en el capitulo segundo. Con ese proposito pre-
sento algunas estrategias de constitucionalizacién actualmente vigentes
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y que, a mi juicio, repre-
sentan instrumentos que hacen posible, no solo concretar la idea de un
impacto iusfundamental adecuado en el derecho privado, sino también
enlazar lo que ocurre en el control abstracto y en el concreto. He llegado
a una conviccion, probablemente obvia para algunos, segun la cual lo que
hace la Corte al juzgar normas y al resolver casos es el resultado, en buena
medida, de su definicion de los margenes de accion del legislador, de la
jurisdiccion ordinaria y de los particulares. Esos margenes cuya amplitud
o estrechez depende de la forma en que establecemos la distincion entre
lo publico y lo privado, de una parte, y del concepto de Constitucion que
asumimos, de otra, se definen a partir de categorias y practicas interpreta-
tivas como las que explico ahora.

En este mismo capitulo, adicionalmente, trato de dejar enunciadas al-
gunas de las posturas inéditas de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema respecto de la influencia de la Constitucion en la interpretacion
del derecho privado. Dos pronunciamientos de gran potencia, compromi-
so teorico y complejidad, exigen reflexionar sobre sus efectos en la acti-
tud de la jurisdiccion ordinaria frente a un fenomeno que, como el de la
constitucionalizacidn, no es visto con “buenos 0jos” por parte de un sector
significativo de profesores y practicantes del derecho privado. Esta nueva
orientacion suscita preguntas dificiles sobre la inclinacion de la balanza.

Finalmente, en el capitulo tercero avancé en la presentacion de lo que
ha ocurrido en la jurisprudencia constitucional desde finales del afio 2013.
Algunas reglas se han estabilizado, otras se han puesto en discusion y
unas mas que han surgido, vienen disputandose con intensidad. Aunque
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en los tres escenarios de ese capitulo se constatan cambios, podra ver el
lector que ellos se revelan con especial fuerza en materia aseguradora. Es
evidente el impetu del litigio constitucional alrededor del cumplimiento
y la interpretacion del contrato de seguro en cuestiones que constituyen
su mas preciado nucleo. La imagen de lo que viene ocurriendo es la re-
presentacion de algunos de los dilemas mas agudos que subyacen a la
constitucionalizacion del derecho privado: la lucha por la mayor o menor
intervencion iusfundamental, por las fuentes del derecho relevantes, por la
forma de interpretar tales fuentes y por la jurisdiccion competente.

A pesar de que el incremento en el nimero de decisiones y problemas
indicaria la relevancia de presentar de forma separada varias de las nuevas
cuestiones —relativas todas ellas a los escenarios de la constitucionaliza-
cion que componen el tercer capitulo—, he decidido mantener la triple
division (actividades bancarias, aseguradoras y de medicina prepagada)
en tanto permite tener una imagen general del impacto de los derechos
fundamentales en el derecho privado. Es probable que en el futuro deba
hacer esa diseccion. Sin embargo, por ahora creo que esta presentacion
es adecuada y permite identificar los elementos que podria tener, en el
futuro, una dogmatica general y especial de la constitucionalizacion del
derecho privado.

Varias e importantes criticas a la orientacion del libro he recibido. En
esta presentacion quisiera intentar una respuesta a dos de las mas agudas.
La primera sefiala que el libro tiene una pretensiéon que no cumple al in-
tentar asociar la “constitucionalizacion del derecho privado” con tUnica-
mente tres escenarios: actividades bancaria, aseguradora y de medicina
propagada. Semejante asociacion careceria de verdad en tanto existen
otras dimensiones del derecho civil y comercial en las cuales el impacto
de la Constitucion también se ha producido y cuya explicacion no puede
hacerse a partir de las categorias y conclusiones que se identifican y ob-
tienen cuando se analizan esas tres expresiones del derecho privado. De
hecho, esta observacion afectaria el titulo mismo del libro, dado que no re-
fleja con exactitud lo que se examina y discute en sus paginas. La segunda
objecion indica que el libro se concentra en el proceso de constitucionali-
zacion evaluando unicamente una de las formas en que ello ha ocurrido,
puesto que se detiene en revisar el impacto de las decisiones adoptadas
por la jurisdiccion constitucional con ocasion de las acciones de tutela,
sin considerar que la incidencia de la Carta Politica podria también ocurrir
en los pronunciamientos de la jurisdiccion ordinaria, en las decisiones de
las autoridades administrativas o incluso en los comportamientos de los
particulares al momento de definir y regular sus relaciones contractuales.
De esta manera el concepto de constitucionalizacion del derecho privado
se reduce dramaticamente puesto que el libro parece suponer, dirian los
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criticos, que dicho fenémeno tinicamente se produce cuando los asuntos
de derecho privado se debaten en la jurisdiccion de tutela.

La primera critica, segin anticipé, es potente. En efecto, resulta cierto
que el tercer capitulo y, en buena medida el siguiente, concentran su inte-
rés en el impacto constitucional que se ha producido en areas especificas
de la actividad contractual sometidas a reglas que ordinariamente caracte-
rizamos como derecho privado y en las cuales las ideas de autonomia de
la voluntad privada y libertad de contratacion —en sus diferentes mani-
festaciones— tienen importancia capital. Es correcto, entonces, sostener
que el libro, en modo alguno, pretende proponer una tesis universal de la
constitucionalizacioén del privado que tenga la capacidad de describir o
explicar la totalidad de ambitos en los que potencial o realmente pueda
tener incidencia el derecho constitucional. Ciertamente y en eso acierta
esta critica, descifrar la manera en que la constitucionalizacion puede re-
flejarse en otras areas del derecho privado es una tarea cientifica que se
encuentra pendiente y que, ciertamente, excedia, los propositos de este
libro. Sin embargo, y esto a mi juicio es muy importante, el analisis de es-
tos tres escenarios —respecto de los cuales existe un numero significativo
y ascendente de pronunciamientos de la Corte Constitucional— muestra
un litigio creciente alrededor de la ampliacién o reduccion de zonas de
libre interferencia para la actuacion de los particulares y, en esa medida,
suscita discusiones directamente vinculadas con el corazon del derecho
privado, siendo por ello algo asi como un fermometro de la incidencia
iusfundamental. Sin ninguna duda otros impactos considerables se han
producido en la comprension de la propiedad, de la persona, de la familia,
del consumo o incluso del contrato en actividades diferentes a las analiza-
das en el libro. Sin embargo, nada de ello le resta fuerza a la idea de que
de una u otra manera, la Constitucion viene modelando con fuerza, de ma-
nera adecuada o incorrecta segun juzguen los lectores, las categorias, teo-
rias, normas y practicas interpretativas de aquello que usualmente deno-
minamos derecho privado.

Es ademas necesario destacar que la lectura de los capitulos tercero y
cuarto, debe hacerse conjuntamente con las tesis generales que intento de-
sarrollar en otras partes del libro y, en particular, (i) la que sostiene que el
grado de incidencia constitucional se encuentra en buena medida vincula-
da con las ideas de Constitucion que tienen sus intérpretes y (ii) la que ad-
vierte que es necesario considerar que en algunas areas de actuacion de los
particulares puede existir una distancia significativa entre la constitucio-
nalizacion en el papel y la constitucionalizacion en la vida. Por ello los
citados capitulos intentan, ademas de presentar las categorias que podrian
explicar la jurisprudencia de la Corte Constitucional y los comportamien-
tos reales que esa jurisprudencia suscita, mostrar que la comprension del
verdadero impacto de la Constitucion depende de nuestra capacidad de
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articular las diferentes ideas que de ella se tienen y las diversas practicas
que frente a ella asumen los agentes que la interpretan y aplican. Solo asi,
se podra explicar adecuadamente el fenomeno del que se ocupa el libro.

La segunda observacion también demanda una respuesta. Defiendo un
concepto amplio de constitucionalizacion del derecho privado, conforme
al cual se trata de un proceso con ocasion del cual y en diferentes grados
de intensidad, las normas, categorias, teorias y practicas interpretativas
del derecho constitucional impactan esos cuatro elementos en el derecho
privado. Se trata de una definicion que no restringe o excluye, en modo
alguno, los cauces mediante los cuales se produce dicho impacto, puesto
que estoy convencido de que la constitucionalizacion o la desconstitucio-
nalizacion se refleja en las actuaciones estatales de todo orden, judiciales
0 no; en las decisiones judiciales, con independencia de que se trate de la
jurisdiccion ordinaria o de la jurisdiccidon constitucional; asi como en las
practicas privadas que van desde la negociacion de un contrato mercantil
hasta la decision de los clubes sociales de fijar su reglamento y estable-
cer su politica de admision de socios. La eleccion de la jurisprudencia
constitucional adoptada con ocasion de los pronunciamientos de la accion
de tutela implica, no negar el impacto de las normas constitucionales en
otros canales en los que nace y vive el derecho privado, sino reconocer
que en esa jurisprudencia puede identificarse la vision de todos los parti-
culares interesados en la cuestion, asi como de las autoridades judiciales
encargadas de definir el alcance y sentido de la Constitucion en cada caso.
Dicho de otra forma, la jurisprudencia de tutela, forjada a partir del litigio
de los particulares, es un laboratorio —no el Gnico desde luego— para
entender lo que ocurre, lo que hacen y lo que deciden todos los participes
de una disputa que pretende discutirse constitucionalmente. Muy segura-
mente y en eso comparto la critica planteada, la forma como se produce la
constitucionalizacion a través de otros canales es diversa y podria exigir
perspectivas diferentes. Sin embargo, ello no afecta en nada el trabajo ni
sus conclusiones que, naturalmente, deben entenderse de acuerdo con el
enfoque del libro.

Debo ademaés referirme a otro asunto vinculado a la segunda de las
criticas. El libro sefiala que una de las estrategias usualmente empleadas
para argumentar a favor de la irrelevancia de la Constitucion en determi-
nadas controversias consiste en sefialar que se trata de asuntos de derecho
privado y su solucion debe (i) tener como fuentes principales la ley y el
contrato, (ii) abstenerse de imponer restricciones excesivas a la autonomia
de la voluntad y (iii) tramitarse ante la jurisdiccion ordinaria. Con ello
nunca he querido decir que la jurisdiccion ordinaria considere —o deba
hacerlo— irrelevante la Constitucién para resolver asuntos de derecho
privado y, de hecho, en esta nueva edicion refiero algunos pronunciamien-
tos de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en un sentido diverso.
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Por ello, cuando afirmo en el capitulo tercero que la tesis de la improce-
dencia de la accion de tutela para resolver esa clase de asuntos puede ser
una forma de desconstitucionalizar, pretendo advertir que ese argumento
—al menos en lo que se desprende del litigio de las decisiones que he exa-
minado— tiene el proposito de neutralizar el impacto de la Carta bajo la
consideracion —en muchas oportunidades acertada— de que el derecho
privado tiene respuestas adecuadas al asunto que se disputa. Este ultimo
asunto remite a una de las cuestiones mas dificiles y es la relativa a si las
respuestas que las fuentes formales del derecho civil y mercantil dan a
muchos de los casos que se debate —por ejemplo, la doctrina de las clau-
sulas abusivas, el régimen de proteccion del consumidor, los vicios del
consentimiento, el abuso del derecho o la doctrina de la buena fe— son
materialmente coincidentes con las que ofrece la jurisprudencia constitu-
cional. En ello el lector tiene la ultima palabra.

Finalmente, frente a la segunda critica, es necesario hacer explicita una
tesis que comparto respecto del alcance del fendmeno analizado: la cons-
titucionalizacion del derecho privado en Colombia, en virtud de la efica-
cia de las normas de derecho fundamental entre particulares, no se agota
en los casos en los que es procedente la accion de tutela. En efecto, si bien
el articulo 86 del texto constitucional define que ella procede contra par-
ticulares en cuatro hipotesis especificas, eso no implica que la relevancia
iusfundamental entre particulares quede necesariamente limitada a esos
supuestos, dado que, como lo dijo la Corte Constitucional en la sentencia
T-160 de 2010: “seria errado concluir que la dimension procesal configura
totalmente la dimension material”, de forma que es equivocado afirmar
“que como el articulo 86 constitucional sefiala que la accion de tutela pro-
cede contra los particulares que prestan un servicio publico, aquellos que
con su conducta afecten de manera grave y directa el interés colectivo o en
los supuestos de subordinacién o de indefension, la eficacia de los dere-
chos fundamentales entre particulares queda limitada a esos eventos”. Asi
entonces, la accion de tutela contra particulares no extingue las posibili-
dades de influencia del derecho constitucional en el derecho privado. Es
solo uno de sus cauces, aunque probablemente uno de los mas explosivos.

Esas criticas y muchas otras mas han sido muy utiles para mejorar el
libro. Es siempre un desafio poner a prueba las tesis que plantea el texto,
dado que los apoyos y ataques a la constitucionalizacién son numerosos
y diversos. Los cursos que he tenido la posibilidad de dirigir gracias a la
decision generosa de las universidades de los Andes, Rosario, Javeriana,
Sabana, Antioquia, Caldas y Santo Tomas de Bucaramanga, asi como el
dialogo con estudiantes y profesores, constituyen una fuente extraordina-
ria de nuevas ideas. Por esas oportunidades siempre estaré agradecido.

Decidi someter la nueva version del tercer capitulo, no sin temor, a la
revision de mi papa. Aunque es un duro critico de la constitucionalizacion



XVI LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO

y el mejor profesor de derecho comercial que conozco, “le dio su visto
bueno” muy seguramente con “beneficio de inventario”. Sé que tiene
muy importantes reservas y discrepancias sobre el curso que ha venido
tomando esta historia en la jurisprudencia constitucional y los efectos que
ella puede tener para el derecho privado. Por ello, su lectura y recomen-
daciones tienen un enorme y especial valor para mi. Le debo toda mi
gratitud y admiracion.

Ya es agosto de 2017 y han pasado casi cuatro afios desde que escribi
las tltimas lineas de la presentacion de la edicion de 2013. Cuando ese
tiempo, escribiendo o pensando finalmente transcurre, no es suficiente ya
recordar y agradecer. Como quizas dice Mario Benedetti y replicaria Se-
rrat, a veces es importante sofiar y, una vez alli, hacer tratos.

JuaN JacoBo CALDERON VILLEGAS
Agosto de 2017



PRESENTACION DE LA SEGUNDA EDICION

La constitucionalizacion del derecho privado ha seguido su curso. Las
teorias, la jurisprudencia y las practicas de litigio han continuado tomando
partido en una u otra direccion. Sigue siendo un asunto disputado y en el
que se detectan las mas opuestas posturas. Seguir el rastro, las huellas y
las claves de dicho proceso es el objetivo de esta nueva edicion.

Consciente de tal necesidad y del deber de corregir algunos defectos
formales de la primera edicion he pretendido afianzar, en el capitulo se-
gundo, la explicacion de las historias que narran la constitucionalizacion
destacando, en consecuencia, algunas perspectivas que demandaban ser
incluidas. Son tales historias, no tengo la menor duda, las que constituyen
las macro-teorias que soportan las micro-teorias con fundamento en las
cuales se plantean, disputan y solucionan los casos de derecho privado.
Por esa razon también, en el capitulo III, intento mejorar la descripcion
de los escenarios en los que se ha producido la constitucionalizacion, in-
tegrando nuevas decisiones de la Corte Constitucional que son impres-
cindibles para comprender no solo lo que ha ocurrido sino también lo que
podria ocurrir. Alli el lector podra identificar en que lugar se localizaran
nuevos acuerdos o desacuerdos, asi como la incidencia que en ellos tienen
los programas juridicos liderados por los defensores de la infra-constitu-
cionalizacion, de la sobre-constitucionalizacion y de la constitucionaliza-
cion adecuada.

Este libro, en su segunda edicion, es deudor de muchas personas. Ellas
han sido ya mencionadas en la primera edicion y ahora no puedo sino rei-
terar mi gratitud. Valeria y Susana, siempre con llamados de amor y nunca
de reproche, me pedian que concluyera el trabajo lo més rapido posible.
Las horas que no he tenido para ellas durante este tiempo espero recupe-
rarlas de alguna forma. Mi papa y mi mama, como siempre ha ocurrido,
me motivaron con sus consejos a concluir este nuevo esfuerzo.

Debo expresar especial agradecimiento a todos los estudiantes y pro-
fesores con quienes tuve la oportunidad de discutir las tesis generales del
libro. Es la mejor forma de ponerlas a prueba. Esto ha sido posible gracias
a la oportunidad que me ha sido ofrecida por la Universidad del Rosario,
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la Universidad de Caldas, la Universidad Santo Toméas de Bucaraman-
ga, la Universidad de los Andes, la Universidad Javeriana, la Universidad
de Medellin, la Universidad EAFIT, la Universidad Nacional, la Univer-
sidad Sergio Arboleda y la Universidad de la Sabana.

El profesor Diego Lopez Medina ha estado siempre dispuesto a im-
pulsar y orientar este trabajo. Su amistad la valoro profundamente. Las
sugerentes y pertinentes observaciones que para la segunda edicion me
formularon las profesoras Yira Lopez Castro y Maria Carolina Cardenas
han sido de enorme importancia. Asimismo trabajar en la Corte Consti-
tucional y participar en importante debates con destacados abogados y
amigos me ha permitido comprender, de mejor manera, el significado, los
limites y los desafios de la constitucionalizacion.

Espero que esta nueva edicion pueda ahora demostrar la admiracion y
agradecimiento por quien, estando ausente, avivo este esfuerzo. Conser-
var intactos los recuerdos contrae el silencio de la lejania.

JuaN JacoBo CALDERON VILLEGAS
Noviembre 2013



PRESENTACION

La constitucionalizaciéon del derecho en general y del derecho privado
en particular constituye, en la actualidad, uno de los asuntos mas impor-
tantes para la dogmatica y la jurisprudencia. La actividad de la Corte
Constitucional ha generado un impacto sustancial de la Constitucion en el
derecho comtn a tal punto que sus determinaciones parecen haber incidi-
do en diferentes grados en la totalidad del ordenamiento juridico.

Usualmente, el efecto de la Constitucion en las relaciones entre par-
ticulares ha sido tratado por las teorias de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales asociadas, en su inicio, a la préctica jurispruden-
cial del Tribunal Constitucional Aleman. A pesar de ello, el trabajo que
ahora se presenta a la comunidad académica en un esfuerzo al que han
concurrido la Universidad del Rosario, la Universidad de los Andes y la
Editorial Temis, pretende avanzar en el analisis de este fenomeno desde
una perspectiva diversa que inicia por discutir la distincion entre derecho
publico y derecho privado. Este punto de partida le ha permitido al autor
destacar que a pesar del cuestionamiento académico de la distincion, la
misma, de forma aguda, sigue inspirando la practica de los agentes de
derecho privado.

El trabajo de Juan JacoBo CALDERON VILLEGAS presenta el estado actual
de especificas disputas localizadas en escenarios tradicionalmente vincu-
lados con la teoria y la practica del derecho privado.

De los profesores y practicantes del derecho privado se demanda cons-
ciencia acerca de lo que puede implicar el fendémeno examinado en este
libro. Ademas de los cambios que se discuten y suceden en los codigos
de derecho privado como consecuencia de los procesos de internaciona-
lizacion y de ajuste doctrinal de la forma en que se comprenden sus cate-
gorias, la constitucionalizacion suscita debates muy complejos acerca de
las fuentes del derecho privado, del papel del mercado, del lugar ocupado
por el contrato y, finalmente, del futuro de la autonomia de la voluntad.

Excluir las posiciones extremas, en el inevitable proceso de constitu-
cionalizacion, es una tarea que solo se consigue cuando los argumentos
son expuestos libre y seriamente. El resultado no puede ser la disolucion
del derecho privado en el derecho constitucional. Tampoco puede ocu-
rrir su aislamiento definitivo. Deben encontrarse caminos que conduzcan
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a una constitucionalizacion sensata o prudente que permita no eliminar
la libertad individual constitucionalmente reconocida pero que tampoco
renuncie a las pretensiones reformadoras y emancipadoras del texto cons-
titucional.

Estos caminos solo son posibles si existe voluntad para comprender,
con mirada critica, los fendémenos que estan afectando la comprension del
derecho privado y que llevan a experimentar nuevas formas de entender
su funcionalidad y su propio futuro. La obra La constitucionalizacion
del derecho privado: la verdadera historia del impacto constitucional en
Colombia, que ahora se presenta, apunta en esa direccion.

ALEJANDRO VENEGAS FRANCO Ebpuarpo CIFUENTES MURNOZ
Universidad del Rosario Universidad de los Andes
Decano Facultad de Jurisprudencia Decano Facultad de Derecho



ProOLOGO

Para mi constituye un gusto enorme prologar, por encargo de su autor,
el libro que con el titulo La constitucionalizacion del derecho privado: la
verdadera historia de su impacto en Colombia, publican la Facultad de De-
recho de la Universidad de los Andes, la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario y Editorial Temis. Este texto es el producto final
del proyecto de investigacion que su autor inicié dentro del programa de
maestria en derecho de nuestra Facultad y que, ahora, después de varias
rondas de perfeccionamiento, ve la luz publica. Como tuve la fortuna de
ser Director de la investigacion, tengo un conocimiento profundo de su
desarrollo hasta el producto final que tiene en sus manos hoy el lector.
Sobre este punto solo quisiera remarcar lo siguiente en beneficio de los
muchos abogados que hoy adelantan cursos avanzados de maestria o de
doctorado: el camino entre la tesis y la publicacion es todavia arduo y, si
se quiere, crucial. El trabajo posterior a la entrega final de la tesis, incluso
si esta es ya juzgada meritoria, resulta definitivo para afianzar y profundi-
zar los contenidos y para acabar de definir el estilo y la voz del autor. Este
libro es ya un producto acabado y muy personal de un autor que siguio
enriqueciendo su narracidon a pesar de que, ya desde su grado, se habia
juzgado como de alta calidad. El trabajo subsiguiente se nota e influye
enormemente en la actualidad de la informacion, que cubre jurisprudencia
hasta el afio 2010 y la calidad y profundidad del analisis. En mi calidad
de Director puedo certificar que estas ideas han madurado intensamente y
que ya han encontrado plenamente a su autor.

Como se indica en su titulo, el autor estudia aqui el nivel de consti-
tucionalizacién que se ha dado en el derecho privado colombiano en los
ultimos anos. Como se reconocera de inmediato, este es uno de los temas
mas polémicos de la labor de la jurisdiccion constitucional en Colombia.
En este debate abundan posiciones altisonantes y alarmadas que defienden
ideologicamente alguna de las posiciones posibles, bien sea en defensa de
la libertad de mercado o del papel redistribucionista del Estado. El primer,
e inestimable, mérito de la presente obra es que su autor es un competente
iusprivatista que, al mismo tiempo, tanto por sensibilidad generacional
como politica, es capaz también de entender el proyecto constitucional de
1991 y la incidencia que ha tenido en la esfera de los intercambios volun-
tarios. Los lectores encontraran aqui, pues, ponderacion y buen juicio en
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un tema que aun sigue siendo discutido con apasionamiento ideoldgico.
Con esta equidistancia, que no convierte en aguas tibias sus conclusiones,
Juan Jacobo produce en el presente texto conocimiento juridico pertinente
y valioso; me incumbe a mi, como prologuista, dar al lector algunas pistas
de la importancia de lo ganado en la presente obra.

Lo primero que debe decirse es que este libro es decididamente inno-
vador en la disciplina del derecho privado. Lo notara desde el comienzo
el lector: puede decirse, afortunadamente, que algo esta pasando en la
investigacion juridica colombiana y de ella es un buen ejemplo el libro.
Desde el estilo de escritura, que es fresco e incluso rupturista, hasta los
contenidos, que son innovadores, los lectores notaran una clara distancia
con las formas tradicionales de pensar y escribir el derecho privado. Pero
mas alla del estilo, algo también esta pasando en la sustancia.

La primera opcion teérica es muy significativa y marcara el desarrollo
de toda la investigacion: el autor no parte de definiciones tradicionales de
derecho privado, ni de la forma como los abogados usualmente hablamos
de la distincidn entre derecho publico y privado como dos esferas distintas
en las que deberia mantenerse una saludable distancia. En su lugar, en vez
de definiciones o axiomas bien conocidos, Juan Jacobo investiga qué usos
politicos y juridicos dan los operadores a la distincion entre lo publico y lo
privado. En vez del concepto socioldgico de “operadores juridicos™ (tan
en boga), el texto prefiere hablar de “agentes” que buscan o evitan, segiin
sea el caso, la “constitucionalizacion” de sus “intercambios voluntarios”.
En ese sentido, mas que reproducir definiciones dogmaticas, Juan Jacobo
realiza un verdadero analisis del discurso de tales agentes: describe asi
muy acertadamente las formas actuales, que en el debate constitucional y
juridico de Colombia, utilizan las expresiones “derecho publico” y “de-
recho privado”. La conviccion del autor es que este analisis del discurso,
extraido de la jurisprudencia de los jueces, de los memoriales de los liti-
gantes, de las discusiones de la alta gerencia corporativa, es una herra-
mienta mucho mas sensible para identificar las distinciones entre estas dos
esferas que acudir a las definiciones dogmaticas que para el efecto cre6 la
ciencia juridica europea de los siglos xviir a xx en contextos muy diversos.
El andlisis del discurso que aqui intenta el autor es una herramienta mucho
mas fértil para llegar, en trabajos posteriores, a una nueva dogmatica que
capture, de forma mas precisa, las distinciones que entre derecho publico
y derecho privado hacen juristas, jueces y ciudadanos colombianos en el
curso de sus polémicas juridicas. Este analisis del discurso es también
segun Juan Jacobo, una “fenomenologia” donde se muestra los usos estra-
tégicos que hacen los “agentes sociales” de la distincién entre lo ptblico
o privado y los correspondientes poderes que ganan o pierden en esos
campos de significacion. Por esta razon este libro es uno de los primeros



ProLOGO XX

que habla sobre derecho privado desde una metodologia “realista” y que
toma en cuenta las realidades politicas y argumentativas del derecho co-
lombiano y no la dogmatica histérica del europeo que ya muestra déficits
explicativos importantes.

El segundo punto de quiebre que propone el libro es tremendamente
significativo: no basta con estudiar las formas discursivas como los jueces
distinguen entre publico y privado. Desde el plano de los discursos po-
dria decirse que el proceso de constitucionalizaciéon en Colombia ha sido
muy profundo. Pero, como han advertido los realistas juridicos, siempre
existe una distancia notoria entre el “derecho en los libros” y “el dere-
cho en la practica”. Esta distincion tedrica permitia lanzar una sospecha
practica: es posible que la jurisprudencia constitucional de los tltimos
afios pueda exhibir un buen niumero de sentencias de tutela que buscan la
constitucionalizacién del derecho ordinario en campos como los seguros
de vida, los seguros médicos y, en general, la intermediacion financiera.
Sin embargo de estos casos paradigmaticos no se deduce con claridad si,
en realidad, las organizaciones privadas que han sido sus destinatarias han
cambiado de forma sistematica sus comportamientos frente a sus usuarios
o clientes. La constitucionalizacién del derecho privado seria mucho mas
profunda si las organizaciones econdmicas, en respuesta a las sentencias,
hubiesen adaptado, por ejemplo, sus contratos proforma, sus reglamentos
y, en general, su actuacién administrativa a las renovadas exigencias de
los jueces de tutela. La investigacion sugiere que en estos campos las
empresas pueden perder casos especificos pero que dificilmente ajustan su
comportamiento estructural a las exigencias iusfundamentales. Trasladan
asi a cada usuario el costo del litigio concreto y cumplen en caso de per-
der. La relacion entre litigio y cambio corporativo, por tanto, no se puede
observar simplemente leyendo las sentencias de tutela que los profesores
ensenamos en las clases de derecho constitucional. Para ello se debia ha-
cer un trabajo de campo con gerentes, directores juridicos, miembros de
juntas directivas y otros miembros del personal administrativo de asegura-
doras, empresas prestadoras de salud y entidades financieras para conocer
como han sido sus reacciones y cudles han sido los ajustes de las politicas
corporativas frente al impacto creciente de la constitucionalizacién de los
contratos. Con esta metodologia, JuaN JacoBo nos ofrece un panorama
realista del actual nivel de constitucionalizacion del derecho privado: mas
intenso al nivel de la retorica y menos profundo y menos transformador
de las practicas de la Colombia corporativa en sus relaciones con clientes
y consumidores.

Con este marco general, el libro también ofrece rendimientos juridicos
practicos de la mayor importancia. En él se examinan, en su capitulo
tercero, las lineas jurisprudenciales que tocan con aseguradoras, empresas
prestadoras de servicios de salud y, finalmente, con entidades financieras.
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Alli Juan JacoBo ofrece explicaciones perspicaces sobre el desarrollo de
la jurisprudencia, especialmente de aquella donde actores privados utili-
zan el derecho privado como un espacio de inmunidad frente a posibles
intervenciones del derecho constitucional. En todas estas lineas jurispru-
denciales el autor nos ofrece descripciones muy convincentes de cuales
casos habran

de tener éxito y cudles habran de fracasar frente a los jueces de tutela gra-
cias a la identificacion de aquellos factores que permiten la intervencion
de la Constitucion en los intercambios voluntarios. De la literatura que
exis-te en Colombia al respecto, el presente libro logra identificar facto-
res de éxito en este tipo de litigio y, por ello, se constituye en un insumo
fundamental para jueces y practicantes que quieran entender y predecir el
sentido de fallos en estas materias.

El libro, por tanto, no se queda en el choque genérico entre el libe-
ralismo individualista y el Estado social de derecho, o entre mercado e
intervencion econdmica de los jueces. Mas alla de estos clichés facilistas,
el autor describe con precision los elementos juridicos especificos que lle-
van a los jueces a ampliar o negar la extension del derecho constitucional
sobre el derecho privado y a, por tanto, predecir los comportamientos y las
reacciones de los jueces o los argumentos de las partes.

Finalmente, el libro es profundamente interdisciplinario como no po-
dia ser de otra forma en el tema que examina: obviamente acude a las
herramientas del derecho constitucional y del privado. A estas disciplinas
centrales, empero, va afadiendo otras que resultan fundamentales para
enriquecer su analisis: hace analisis de discurso, como ya hemos visto, in-
troduce analisis econémico del derecho y finalmente, en una contribucion
muy interesante, hace andlisis de comportamiento corporativo del que se
estila en facultades de administracion de empresas. En este tltimo tema,
en particular, el libro ofrece importantes descripciones sobre la forma
como organizaciones empresariales colombianas han reaccionado ante
decisiones judiciales en las que la constitucionalizacion del derecho pri-
vado es profunda y evidente. El analisis de estas reacciones empresariales
permite entender mucho mejor la profundidad del proceso de constitucio-
nalizacion del derecho ordinario, mas alla de las declaraciones discursivas
que hacen magistrados y jueces en sus sentencias.

El libro, por otro lado, tiene algunos vacios, que mas que deficiencias,
son invitaciones a la investigacion futura: la informacion que tienen libro
sobre las reacciones de las empresas prestadoras de salud, las asegura-
doras y las entidades financieras frente a las tutelas que interfieren con
contratos de derecho privado todavia debe ser incorporada en una nueva
dogmatica que permita estabilizar juridicamente esta informacion que,
en la presente etapa de elaboracion, presenta los resultados mayormente
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desestabilizadores y deconstructivos. De esta manera el autor muestra
las insuficiencias de la doctrina tradicional para mostrar que el derecho
en realidad no se comporta seglin las predicciones de la dogmatica civil
europea del siglo xx. Este resultado, por mas natural y obvio que pudiera
parecer, sin embargo, no ha sido alcanzado en nuestra literatura que hace
rato perdid las claves que le permitirian la creacion de una dogmatica
nacional autonoma que responda a las realidades econdmicas, juridicas y
politicas de nuestro propio derecho contractual. El libro trae informacion
esencial para tal intelectual, pero no lo culmina plenamente: he ahi un
camino fructifero para futuras investigaciones en derecho constitucional y
en derecho privado. De la misma forma, los resultados sobre la interrela-
cion entre derecho y comportamiento empresarial son enormemente pro-
misorios pero no pueden considerarse definitivos a esta altura. El estudio
formalista del derecho ha puesto un énfasis, quizas excesivo, en las reglas
que regulan el comportamiento econdmico y empresarial; se echan de me-
nos, sin embargo, estudios sobre los efectos especificos que tales reglas
tienen en la estructura y el gobierno corporativos. El libro hace avances
muy significativos en esa direccidén pero, como todo esfuerzo inicial, sus
resultados podran ser mejorados cuando nuevas metodologias y nuevos
estudios permitan una mejor descripcion del tema.

Por todas estas razones, el libro que el lector tiene en sus manos es fun-
damental para la comprension de la constitucionalizacion del derecho or-
dinario en Colombia. En un tema tan cruzado de ideologias juridicas y
politicas, parecia dificil proponer argumentos innovativos que hicieran
avanzar la reflexion. El libro logra esto de forma suficiente y merece, por
tanto, ser leido y discutido con atenciéon. La promesa que esta primera
publicacion entrafia nos hace esperar mas y mejores resultados académi-
cos del profesor Juan JacoBo CALDERON VILLEGAS. Desde ahora estamos
a la espera y, mientras ello ocurre, enhorabuena por esta obra prima tan
importante en el derecho colombiano.

Dieco LorEZ MEDINA






PRroEMIO
Y MIENTRAS TANTO ELLO OCURRIA EN COLOMBIA. ..

Aterrada se encontr6é Luz Marina, en 1992, cuando a su lugar de trabajo
se acerco un hombre con un “llamativo atuendo compuesto de sacoleva,
sombrero y maletin color negro que lleva[ba] la inscripcion «deudor mo-
roso» [...]”, quien queria, por instrucciones de un euférico acreedor, acele-
rar el pago al que Luz Marina estaba obligada. El acreedor se encontraba
dispuesto a obtener, pasara lo que pasara, el desembolso'.

Un dia cualquiera del afio 2000, la Administracién del Conjunto Re-
sidencial Macaregua, al comprobar que Don Gonzalo, casado y padre
de cuatro hijos —uno de ellos autista—, debia algunas cuotas de admi-
nistracion, decidio suspender el servicio de citéfono de su apartamento.
Afirmaba, el preocupado padre, que en alguna oportunidad —y como
consecuencia de la decision de la administracion— tuvo que llamar a gri-
tos al portero y en otra, ante un problema de salud con su hijo, no pudo
utilizar el citofono?.

Corria ahora el 2001 y mientras se suspendia el servicio de citéfono,
una impotente organizacioén de personas discapacitadas recibia la noticia
de que la sociedad aseguradora a la que acudian, se abstendria de expe-
dir una poliza que amparara accidentes personales. Segun la opinion del
importante comerciante, su determinacioén de no contratar resultaba deci-
didamente legitima®.

Era el ano 2002 y la sefiora Ramos Castillo se disponia a utilizar su te-
léfono. A continuacion, al llevarlo a su oido, alguien le decia: “El servicio
se encuentra suspendido por falta de pago. Lo invitamos, sefior usuario,
a arreglar su situacion financiera con la empresa”. A su vez, la empresa
que empleaba el ingenioso medio de “persuasion” aseguraba que tal me-
canismo no afectaba, de ninguna manera, los derechos de la preocupada
ama de casa*.

! Corte Const., Sala Cuarta de Revision, sent. T-412 de 1992, M. P. Alejandro Mar-
tinez Caballero.

% Corte Const., Sala Plena, sent. SU-509 de 2001, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

3 Corte Const., Sala Tercera de Revision, sent. T-1118 de 2002, M. P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

4 Corte Const., Sala Quinta de Revision, sent. T-814 de 2003, M. P. Rodrigo Escobar
Gil.
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Tiempo después, en 2005, Garcia Romero —pastor de una iglesia cris-
tiana— habia recibido una tarjeta de crédito con el propdsito de activar-
la si asi lo estimaba necesario. Interesado en dicho servicio procedio a
solicitar la anunciada activaciéon a la entidad bancaria. Sin embargo, la
subgerencia de crédito determind que ello no era posible pues no corres-
pondia a las politicas de crédito del Banco, otorgar dicho servicio res-
pecto de personas que, como el inquieto Pastor, desarrollaban ese tipo de
actividades. La respuesta, asi formulada por el Banco concluia indicando
que en ausencia de norma expresa que rija una determinada fase del
negocio, las normas que imponen la libertad contractual se aplican en
todo su esplendor’.

Transcurria el afio 2006. El maletero Sanchez habia sido expulsado
de la asociacion de equipajeros del Terminal de Transporte de Cali como
consecuencia, segun se contaba en la historia, de la comisioén de varios
actos de indisciplina. Por ello y dado que la asociacion habia suscrito un
convenio con el mencionado terminal que implicaba que los maleteros
debian estar afiliados a dicha asociacion, el sefior Sanchez no pudo seguir
en el oficio del cual, afirmaba, derivaba su sustento. Sentia, sin embargo,
que algo asi como “el derecho al debido proceso” le habia sido violado.
La asociacion advertia, luego de referirse a su condicion de organizacion
privada y a pesar de no sefialar el trdmite de expulsion, que los actos
de indisciplina constituian una falta que daba lugar, irremediablemente,
a dicha expulsion. Ello era lo que se decia en la inexpugnable acta de
constitucion®.

De alli, al club privado. El Club los Lagartos se niega a afiliar como
hijo de socio a un nifio extramatrimonial. Asi se encuentra establecido por
los estatutos de la asociacion en los que se prevé que se permitird la ins-
cripcion de los hijos de los socios que tengan la calidad de hijos legitimos
o adoptivos, o los legitimos del conyuge. No otros. Se trataba entonces
de un asunto de derecho privado’.

La modelo no conseguia terminar el acuerdo contractual que la vincu-
laba con la agencia que la representaba. Ello a pesar de que la ejecucion
del contrato daba cuenta de retardos en los pagos a que tenia derecho y de
un ingreso mensual inferior al salario minimo. Los intentos de la modelo
de vincularse a otra agencia habian sido bloqueados por la contratante ini-

3> Corte Const., Sala Sexta de Revision, sent. T-763 de 2005. M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

¢ Corte Const., Sala Séptima de Revision, sent. T-632 de 2007. M. P. Humberto
Antonio Sierra Porto.

" Corte Const., Sala Primera de Revision, sent. T-433 de 2008. M. P. Jaime Araujo
Renteria.
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cial quien aducia que el vinculo contractual existente le impedia a la joven
modelo —legitimamente— la eleccion de otra agencia®.

Podriamos intuir que todos esos casos, son problemas de deudores y de
acreedores, de propiedad, de negocios, de transferencia y produccién de ri-
queza, de asociados y asociaciones. Realmente seria posible decir que
se trata de asuntos privados y con ello, de controversias relevantes para
el conjunto de préacticas, teorias y normas que usualmente denominamos
“derecho privado” y cuya adjudicacién corresponde, principalmente, a la
justicia ordinaria. Un tipo de “derecho” especial que tiene sus premisas,
sus propias conclusiones, sus estrategias interpretativas, sus preferencias,
a cuyo amparo se desarrollan actividades de intercambio.

Pues bien, esos asuntos de derecho privado fueron decididos, finalmen-
te, por la Corte Constitucional de Colombia. Utilizo, para eso, normas
que se consideran, usualmente, manifestaciones prototipicas del derecho
publico. Empleo referentes constitucionales. Enunciados abiertos y, por
ello, especialmente indeterminados en su significado y alcance’. Ademas,
los casos fueron resueltos en favor de las personas reclamantes definien-
do, para cada una, un derecho constitucional fundamental. En verdad, se
trataba de casos en los que los derechos fundamentales eran exigidos en
relaciones establecidas entre particulares y, en esa medida, se trataba de la
cuestion acerca de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales.

Bajo esta tltima denominacion se agrupa un conjunto de teorias orien-
tadas a ofrecer una explicacién dogmatica de la forma en que las nor-
mas de derecho fundamental pueden tener efecto en las relaciones que
se suscitan entre dos particulares que, por tanto, son titulares de derechos
fundamentales. La visién mas conservadora acerca de la eficacia de los
derechos fundamentales estima que estos son oponibles inicamente frente
a los agentes estatales que ademads, en principio y en tal condicion, no son
titulares de derechos fundamentales.

No es necesario indicar nada adicional y espero que el lector se en-
cuentre, a esta altura, motivado en algin sentido. Lo que pasé en cada
uno de estos asuntos forma parte de un proceso que puede designarse
como constitucionalizacién del derecho privado. Y es de eso, de lo que
se quiere ocupar este trabajo. La pretension consiste en presentar un frag-
mento de la historia a partir los discursos y practicas efectivas del litigio
constitucional.

Con tal proposito, el trabajo se divide en cuatro partes.

8 Corte Const., Sala Octava de Revision, Sent. T-160 de 2010. M. P. Humberto
Antonio Sierra Porto.

% Coincide con la caracterizacién de ALEXY segtin la cual las normas con estructura
de principio se encuentran afectadas por una indeterminacién semadntica y estructural
elevada.
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La primera de ellas se ocupa de precisar el alcance de algunas catego-
rias fundamentales para la comprension de la constitucionalizacion del
derecho privado fijando, aqui mismo, las estrategias con las cuales puede
adelantarse la comprension del fendmeno. De una parte, el capitulo per-
mite concluir que la constitucionalizaciéon del derecho privado se enfren-
ta, en su explicacion, a un problema de relativa indeterminacion del signi-
ficado académico y judicial de “derecho privado”. El derecho privado es
comprendido y usado en diferentes sentidos y, por ello, su empleo como
estrategia de litigio en casos de eventual constitucionalizacion tiene un
contenido marcadamente estratégico. De otra, el analisis que se desarrolla
en esta primera parte, sugiere la necesidad de llevar a cabo una revision
antiformalista del proceso de constitucionalizacién que tome nota no solo
de aquello que ha ocurrido en el plano de las palabras sino también de lo
que se produce o suscita en la dimension de las acciones y del pensamien-
to de los agentes de la constitucionalizacion.

A continuacion, en la segunda parte, se presenta una imagen de las di-
ferentes narraciones de la constitucionalizacion del derecho privado.
Ellas se expresan en discursos oficiales y no oficiales de variadas caracte-
risticas y hostilidad. Tales narraciones parecen impactar las actitudes que
los agentes expresan respecto de la incidencia de la Constitucion en el de-
recho privado. Las cosmovisiones de la presencia de la Constitucion en el
derecho privado se mueven entre posturas legalistas y conservadoras, por
un lado, y actitudes constitucionalistas y arriesgadas por otro. Es indu-
dable que las miradas académicas y litigiosas de la constitucionalizacion
puestas de presente en este capitulo, interfieren o inciden en la manera
en que actuan los agentes constitucionalizados o constitucionalizadores.
Encontrara el lector una deliberada disputa con la cual, en algin punto,
podré identificarse.

En la tercera parte se presenta una historia de la jurisprudencia de la
constitucionalizacion de las operaciones de los bancos, de las asegura-
doras y de las empresas de medicina prepagada. Este capitulo destaca
la manera en que el programa de constitucionalizacién adoptado por la
jurisprudencia constitucional incide en el tratamiento dogmatico de algunas
categorias que constituyen el alma del derecho privado. Es por ello por lo
que el capitulo decide privilegiar aquellos aspectos que se refieren a la au-
tonomia de la voluntad y, en particular, los que se suscitan con ocasion de
su ejercicio en las etapas precontractual y contractual. Segiin se demos-
trara, la constitucionalizacion judicial del derecho privado tiene como prin-
cipal efecto la imposicion de intercambios forzosos de intereses que los
agentes constitucionalizados pretendian mantener libres de interferencia.

Este capitulo, que permitira conectar al lector con el siguiente, puede
suscitarle una preocupacion acerca de la eficacia real de la jurisprudencia
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constitucional en el derecho privado. Esto es asi dado que a pesar de la
extendida reiteracion de reglas por parte de la Corte Constitucional, pare-
ce no existir un incentivo suficiente para su seguimiento espontaneo.

El trabajo concluye, presentando las lineas generales que resultarian
utiles para comprender la dimension documental y la dimension real de
la constitucionalizacion del derecho privado. Sugiero que razones asocia-
das a la definicion de norma juridica en el derecho privado, de una parte,
y vinculadas al impacto que la constitucionalizacién puede tener en los
negocios que nacen bajo las reglas del derecho privado, de otra, pueden
causar una especie de ineficacia relativa del fenomeno. Trato entonces en
este punto de conectar dogmatica y practica del derecho privado.

El camino recorrido hasta este lugar permitira arribar a algunas con-
clusiones que, en realidad, pueden considerarse cuestiones abiertas que
deben constituir preocupaciones para la teoria y la practica del derecho
privado si pretende ser una disciplina consciente de sus limites y de su
alcance.
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INTRODUCCION GENERAL

Es posible que al emprender la lectura de este texto, quienes lo hacen
dispongan de un amplio e importante cimulo de ideas acerca de lo que
significa la constitucionalizacion del derecho. Este proceso puede evocar
las mas diversas reacciones de aceptacion y oposicion. Inmediatamente
pueden venir a la mente del lector ideas asociadas a la Corte Constitucional,
al control de constitucionalidad, a la jurisdiccion de tutela, a las tensiones
que el control suscita frente al Congreso y frente a otros poderes, al caracter
prudente, arriesgado o irresponsable de las actividades de la Corte Consti-
tucional. Es asi porque se trata de aspectos centrales para la comprension
del impacto constitucional.

Cuando ademas el lector comprueba que el libro se refiere a la cons-
titucionalizacion del derecho privado, florecen ideas asociadas a la nece-
saria y tradicional distincion entre derecho publico y derecho privado, a
la complejidad de la intervencion constitucional en el conjunto de reglas
definidas en los Codigos de Comercio y Civil, al impacto que la accioén de
la Constitucion puede tener en los procesos de produccion y circulacion
de riqueza y, finalmente, podran mostrar una aguda preocupacion acerca de
lo que le puede ocurrir a la autonomia de la voluntad.

Este trabajo, consciente de esas ideas, intenta organizar y presentar una
historia reciente del impacto de la Constitucion en el derecho privado. Ello
se pretende a partir de una estrategia metodoldgica cominmente ausente
en los trabajos de derecho privado en Colombia. De una parte, busca es-
tablecer una relacion entre las comprensiones tedricas del fendmeno y la
actividad del litigio constitucional precisando, en consecuencia, la manera
en que las propuestas académicas y politicas de constitucionalizacién o
“desconstitucionalizacion” se tornan realidad en la jurisprudencia. De otro
lado, y a partir de la distincion que desde la teoria del derecho realista se
hizo entre las normas en el papel y las normas en la vida, el trabajo procura
diferenciar la manera en que la constitucionalizacion se ha producido en
uno y otro nivel, demostrando que su intensidad se sucede con diferente
energia segun se analice aqui o alla.

Bajo la vigilancia de la propuesta mencionada, el libro se divide en cuatro
partes. Cadauna de ellas espera conectarse con las otras de diferente manera.



2 LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO

En la primera, se presenta la metodologia que, segtin creo, puede ofrecer
un mayor rendimiento explicativo de la constitucionalizacion del derecho
privado indicando, de antemano, las dificultades existentes, verificadas en
la dogmatica y en la jurisprudencia nacionales, para diferenciar lo que es
objeto del derecho privado y lo que ocupa la atencion del derecho publico.

Podran después encontrar los lectores una propuesta de ordenacion de las
narraciones acerca de la constitucionalizacion usualmente presentes en los
trabajos académicos, en las posturas politicas y en el litigio constitucional.
Alli entonces, descubriran la narracion de la “sobreconstitucionalizacion”,
de la “infraconstitucionalizacion”y de la “constitucionalizacion adecuada”.
Laidentificacion de sus premisas permitird descifrar las verdaderas batallas
que se encuentran en el corazon del impacto de la Constitucion.

Presento, a continuacion, tres escenarios de constitucionalizacion de evi-
dente importancia en la jurisprudencia. Se trata de los &mbitos del derecho
bancario, del derecho de seguros y del derecho de los contratos de medicina
prepagada. Lo que se encuentra en la evolucion que alli se describe no
es nada diferente a una disputa por delimitar el alcance y los limites del
impacto de la Constitucion en las actividades contractuales y, mas alla de
eso, en la legendaria idea de la autonomia de la voluntad. Alli se vive una
verdadera lucha por el derecho privado y por el derecho constitucional.
Estan alli quienes consideran que las cuestiones llevadas a la jurisdiccion
de tutela son problemas de derecho privado, a las que son aplicables las
reglas de la ley y del contrato y, finalmente, que deben ser conocidas por la
jurisdiccion ordinaria. Se encuentran también los que argumentan que tal
demarcacion es imposible, que la trascendencia del contrato en ocasiones
debe desaparecer y que la activacion de la jurisdiccion de tutela y de las
disposiciones iusfundamentales es absolutamente inevitable.

La comprension de la evolucion de la jurisprudencia deja una ensefian-
za que constituye el prefacio del tltimo paso del trabajo. A pesar de la
existencia de reglas judiciales relativamente delimitadas por la jurisdic-
cion constitucional, los agentes de derecho privado siguen discutiendo su
alcance en la jurisdiccion de tutela y, en ocasiones, parece que su practica
negocial solo las considera ex post. Aqui se ofrecera una explicacion de
lo ocurrido. Se sugiere que razones asociadas a la imagen de seguridad en
el derecho privado y motivos vinculados al impacto en los negocios de las
reglas judiciales que se constitucionalizan en el papel, suscitan incentivos
de no cumplimiento ex ante o espontaneo de manera tal que, en ocasiones,
la pérdida constitucional es administrada como un riesgo de litigio. Pues
bien, esta perspectiva de analisis permite advertir que la constitucionaliza-
cion real, aquella que se presenta en los practicantes de derecho privado,
es mucho menor de lo que alguien podria creer si se ocupa solo de leer la
jurisprudencia constitucional.
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Al concluir con el epilogo, el trabajo espera dejar un punto de partida
para reflexiones futuras que permitan que académicos, litigantes y jueces
puedan afianzar su propia comprension de aquello que resulta privado. Ello
intenta entonces acreditar que el libro, mas alla de ser un trabajo de derecho
constitucional es, fundamentalmente, un aporte a las pautas de pensamiento
y accidn que se denominan usualmente derecho privado.






Carituro [

LLAS DIMENSIONES DE LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO PRIVADO

1. INTRODUCCION

La constitucionalizacion del derecho privado es una expresion que
encierra con gran potencia, opiniones y reacciones, defensores y adver-
sarios, optimistas y escépticos. Entonces, mas que un estado de cosas,
es una narracién impactada por visiones acerca de lo bueno y lo malo
y, al mismo tiempo, de miradas de lo eficiente y lo ineficiente.

Estas opiniones y, mas que ello, el abandono de toda diferencia-
cidn sobre la perspectiva que se adopta cuando se alude a la cons-
titucionalizacion, puede producir confusiones acerca de su alcance.
En efecto, la carencia de una distincion clara entre los problemas
politico-filoséficos!, los problemas juridicos? y los problemas facti-
cos® de la constitucionalizacion del derecho privado conduce a que,
en ocasiones, de la afirmacion de que ella es indeseable o ineficiente
se transite, ingenuamente, a la afirmacion de encontrarse prohibida o,
permitida. Igualmente, su caracter deseable o eficiente puede suponer,
para quienes lo afirman, que se encuentra definitivamente ordenada.

' No obstante que su separacion de los problemas juridicos no es siempre sencilla,
por problemas politico-filosoficos entiendo aquellos vinculados con cuestiones tales
como la funcidon que segun el modelo de Estado correspondiente deben cumplir los
derechos en la modelacion de las relaciones privadas. Igualmente, en esta dimension
pueden inscribirse las diversas variantes criticas orientadas a descartar el papel eman-
cipador del discurso de los derechos.

2 En el marco de los problemas juridicos puede distinguirse entre asuntos descripti-
vos, asuntos analiticos y asuntos prescriptivos. Estos niveles de la dogmatica han sido
explicados con claridad, entre muchos otros, por ROBERT ALEXY en su Teoria de los dere-
chos fundamentales.

3 Tal y como podra comprobarse, la referencia a problemas facticos en este contexto

tiene como finalidad referirse a problemas de eficacia, esto es, a cuestiones vinculadas
a lo que efectivamente sucede en el marco de un ordenamiento juridico.
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En otra direccion, a veces se sostiene que el hecho de que la constitu-
cionalizacion esté ordenada implica, al mismo tiempo, que opera en
la practica. Incluso se sostendra que la practica real de la constitucio-
nalizacion supone, necesariamente, que ella se encuentra ordenada o
que resulta eficiente.

Esta confrontacion de perspectivas, no obstante la imposibilidad
de negar sus conexiones, no hace posible una revision adecuada del
asunto dado que si no se distingue correctamente el sentido en el que se
emplea la expresion “constitucionalizacion del derecho privado™ vy las
finalidades que se persiguen con tal empleo, puede confundirse el tipo
de fenémeno que se aborda alentando el libre e indiferenciado transito
entre espacios dominados por el discurso politico, por el discurso de la
validez, por el discurso de la eficacia o por el discurso de la eficiencia.
Con eso no se quiere afirmar que estos ambitos resulten plenamente
distinguibles o que no tengan entre si estrechas conexiones’; de lo que
se trata es de advertir que una aproximacion a la constitucionalizacion
del derecho privado debe ser consciente de cada uno de ellos y advertir
con claridad las circunstancias en las que se vinculan.

El propdsito de esta primera parte del trabajo, cuya lectura ahora em-
prende el lector, consiste en describir las dimensiones a partir de las
cuales puede adelantarse el estudio de la constitucionalizacion del
derecho privado para comprenderlo como una narracién compleja que
describe disputas constitucionalmente muy violentas.

Antes parece imprescindible explorar las ideas que apoyan, de ma-
nera relativamente extendida, el uso de la expresion “derecho privado”.
Su empleo no se asocia inicamente a problemas conceptuales. Por el
contrario, su uso también tiene pretensiones estratégicas mas o menos
manifiestas que hacen posible afirmar que el derecho privado es un
recurso violentamente disputado por los agentes economicos. Esta con-
dicion de recurso disputado se asocia a la posibilidad que su uso ofre-
ce para fundamentar (i) espacios amplios de intercambio voluntario,

4 La preocupacion por el uso de la expresion coincide con un abierto escepticismo
frente a la posibilidad de establecer usos unicos y especificos de las palabras. En esa
medida, esta perspectiva se opone a las tesis que podrian agruparse bajo la idea del
realismo verbal.

5 Es clasico, por ejemplo, en el contexto de las relaciones entre derecho y moral el
texto de CARLOS SANTIAGO NINoO, Derecho, moral y politica (Barcelona, Ariel, 1994) en el
cual, con particulares pretensiones analiticas, el escritor argentino expone (i) la conexion
conceptual, (ii) la conexion justificatoria y (iii) la conexion interpretativa.
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(i1) las reglas que lo hacen factible y (iii) escenarios de litigio sensibles
a la defensa de tales espacios®.

2. EL MISTERIO DE LOS USOS POSIBLES DEL ‘““DERECHO PRIVADO”’

(A qué se llama, usualmente, derecho privado? Ello es un enigma.

Para una respuesta podrian utilizarse diferentes caminos. Por ejem-
plo, seria posible acudir a criterios formales y tautologicos que dirian
que el derecho privado es un conjunto de enunciados normativos y
de normas que se encuentran contenidos o se adscriben al Codigo de
Comercio o al Cédigo Civil. Podria también indicarse, partiendo de una
mirada jurisdiccional, que el derecho privado regula el grupo de cues-
tiones cuya definicion le corresponde a la jurisdiccion civil.

Esas definiciones impiden conocer las verdaderas variables que moti-
van desde la perspectiva del litigio constitucional, el uso de la distin-
cion entre “derecho publico” y “derecho privado”. Semejante aproxi-
macion haria imposible, igualmente, apuntalarse en las funciones de
tales variables para ofrecer un margen de comprension ampliado de la
constitucionalizacion del derecho privado en Colombia que supere
aquellas descripciones que podrian calificarlo como un fenémeno
economica o politicamente inmotivado.

Puede esperarse la objecion de los que advierten que la determina-
cion de siun asunto es de derecho publico o de derecho privado resulta
irrelevante o solo tiene interés en las exposiciones que se preocupan por
las clasificaciones. VALENCIA ZEA indicaba esto con particular fuerza:

“La division del derecho en publico y privado no tiene mas valor

que el indicado, es decir, permitir una mejor especializacion de

las diferentes normas [...]. Sin embargo, durante mucho tiempo
b

la ciencia juridica dio valor excesivo a esta distribucion y pro-

puso criterios diversos, los cuales se encuentran completamente

revaluados™.

¢ Como se vera en este trabajo, existe una conexién muy intensa entre los intentos por
desconstitucionalizar una controversia para conservar espacios de libre intercambio y la
pretension de que el asunto sea conocido por la jurisdiccion ordinaria. Los problemas
sustantivos y procesales tienen un vinculo extraordinario en la constitucionalizacion
del derecho privado.

" ARTURO VALENCIA ZEA, Derecho civil, t. 1, Bogota, Edit. Temis, 1979, pag. 21. Es
dudosa, en la actualidad, la asignacion de una escasa relevancia a la distincion.



8 LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO

Esta perspectiva se inscribe en la discusion, planteada ya con fuerza
por KELSEN en su intento de construir una Teoria Pura, de los proble-
mas asociados a los dualismos que, desde la teoria del derecho natural
intentaban imponerse. Dice KELSEN:

“No ha de hablarse ahora de ese dualismo, por asi decir, inmanente
y no manifiesto, sino de aquel paladinamente transistematico, que
se presenta en la distincion entre Derecho objetivo y subjetivo,
entre derecho publico y privado, y en otros numerosos pares de
oposiciones, y no en tltima instancia en el antagonismo de Estado
y derecho. La funcion de este dualismo, que aparece en forma
tan variada y en aspectos tan diversos, no es solo la de legitimar
el orden juridico positivo, sino también la de poner barreras a la
estructuracion de su contenido.

7’[ ]

”La oposicion de derecho publico y privado es extraordinariamente
fecunda en significados, por lo que su funcién ideoldgica no puede
determinarse de modo unitario™.

En los litigios en los que se plantea la posibilidad de hacer exigibles,
en relaciones entre agentes privados, normas de derecho fundamen-
tal, la determinacion de tratarse o no de un caso de derecho privado
adquiere relevancia simbdlica y los agentes disputan el control de la
definicion del derecho privado y la posibilidad de usar el argumento de
su presencia en el debate constitucional. Tiene entonces un propdsito
definitivamente ideologico. En asuntos como estos, el derecho privado
es una especie de recurso escaso que pretende crear imagenes, segun
se vera, de libertad de intercambio, de imposibilidad de injerencia de
la jurisdiccion de tutela y de proscripcion del uso de determinados
canones interpretativos.

La afirmacion de que un nuevo caso es de derecho privado preten-
de hacer cosas. Este argumento sera usado (i) por los agentes que
pretenden escapar de la presion de intercambios forzosos o (ii) por
la jurisdiccion de tutela a efectos de aislar una cuestion del escenario
iusfundamental o de reconocer, prima facie, que se trata de un asunto
de derecho privado para, posteriormente, elegir una estrategia de in-
tervencion. Se trata, entonces, de una cuestion central.

Ental sentido, la consideracion que fundamenta la oposicion de KELSEN
a los dualismos es precisamente una de las razones que determinan la

8 Hans KELSEN, La teoria pura del derecho, Buenos Aires, Losada, 1941, pags. 68y 69.
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importancia de la distincion entre derecho publico y derecho privado
en este trabajo: su extraordinaria funcionalidad. Se plantean a conti-
nuacion los usos de los componentes de tal dualismo.

Boggio ha establecido un catalogo de categorias que permitirian di-
ferenciar lo publico y lo privado y, a partir de alli, explicar o justificar
la existencia de un ordenamiento de derecho publico y uno de derecho
privado. Este punto de partida supone que las ideas asociadas a los
espacios privados y a los espacios publicos determinan el derecho pri-
vado y publico. Por ello, muchas de las referencias a la idea de derecho
privado se encuentran antecedidas de una definicion fenomenologica
de lo que se considera privado.

Quisiera emprender con el lector del trabajo una exploracion de este
enigmatico asunto.

El derecho publico se ocupa de aquello que pertenece a la colec-
tividad y, por eso, atiende las cuestiones de la sociedad globalmente
entendida’. Por el contrario, el derecho privado se vincula a asuntos
relacionados con los miembros o, también siguiendo a Bossio, con los
grupos menores'’. Igualmente, el derecho publico podria ser el derecho
de las cuestiones de utilidad comin mientras que el privado se refiere
a la utilidad de los individuos''.

Con Bosgio seran asuntos de derecho privado o de derecho publico
segun se trate de una situacion de igualdad o de desigualdad de las
personas que establecen la relacion'?. Asi, al paso que el derecho pu-
blico se ocupara de relaciones entre desiguales mediadas por vinculos
de subordinacion'?, el derecho privado se referira a relaciones entre

 NorBERTO BOBBIO, Estado, gobierno y sociedad, México, Fondo de Cultura Eco-
noémica, 1999, pag. 13.

1 Ibid., pag. 13.

' Una perspectiva semejante puede verse en SALVADOR PUGLIATTL, Introduccion al
derecho civil, México, Porraa, 1943. Alli dice, no sin dejar de advertir los problemas
de la distincion entre derecho publico y derecho privado: “Bajo este aspecto se mani-
fiesta como insuficiente la distincion entre intereses generales o colectivos e intereses
particulares e individuales: es necesario, por lo tanto, hablar de intereses estatales y no
estatales. Y sobre la base de esta clasificacion podemos definir con mayor precision el
criterio distintivo propuesto: seran por esto, normas de derecho publico aquellas que
tienden a garantizar la realizacion de un interés secundario estatal; normas de derecho
privado las que tienden a garantizar la realizacion de un interés secundario no estatal”
(pags. 27 y 28).

12 BoBsIo, op. cit., pag. 15.

13 En esta direccion puede consultarse a Max WEBER, Economia y sociedad, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 1997, pag. 499.
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iguales atadas a vinculos de coordinacion'®. Tal distincion es funcional
para diferenciar la sociedad politica de la sociedad econdmica, pues
mientras la primera solo puede explicarse por relaciones de sujecion,
la segunda, en economias de mercado, se explica de mejor manera me-
diante la existencia de relaciones entre iguales. Por ello, la posicion de
las personas sera diferente en cada uno de los escenarios debido a que
mientras en el primero se hablara de subdito o ciudadano, en el segundo
se hara referencia al “comerciante”, al “vendedor”, al “comprador”, a

2% ¢ 29 ¢ 9% ¢

la “madre”, “al vecino”, “al deudor”, “al acreedor”, al “buen padre de
familia”, al “buen hombre de negocios”".

De cualquier forma, las propuestas de distincion entre el derecho pu-
blicoy el derecho privado tienen otros referentes. La “ley” en tanto norma
de caracter obligatorio definida por la autoridad politica, cuyo cumpli-
miento se encuentra respaldado por la coaccion y de la cual no es posible
separarse, es el mecanismo por el cual podran regularse las relaciones
de sujecion propias del derecho publico. Por el contrario, el contrato
sera el instrumento privilegiado por el derecho privado a fin de permitir
la libre regulacion de las relaciones particulares'®. Esta perspectiva su-
giere que el derecho privado, a diferencia del derecho publico marcado

14 Esta formula, ademas de encontrarse en BoBgio, puede verse expuesta en autores
como RADBRUCH quien, al analizar la cuestion, sostuvo: “El Derecho privado no tiene
que ver mas que con relaciones juridicas o entre personas juridicamente equiparadas”.
GusTtav RADBRUCH, Introduccion a la ciencia del derecho, trad. de Luis Recaséns Siches,
Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez, 1939, pag. 80. En el derecho colombiano
esta perspectiva es defendida por VALENCIA ZEA quien cita especificamente a RADBRUCH
concluyendo: “En consecuencia, pertenecen al derecho publico las normas que crean
una relacion juridica entre personas de derecho publico y personas de derecho privado;
y al derecho privado, las que establecen una relacion juridica entre personas de derecho
privado” (VALENCIA ZEA, op. cit., pag. 18).

15 A pesar de lo indicado, en la actualidad la pretension de asimilacion de los conceptos
igualdad-sociedad econdmica-derecho privado resulta contrariada por la evidencia dado
que negocios, en principio disciplinados por reglas conocidas como “derecho privado”,
son acordados o celebrados entre sujetos con reducida capacidad de negociacion y que,
incluso en algunas ocasiones, son destinatarios de una regulacion especial y, para ello,
son calificados como consumidores o usuarios. Més adelante se volvera sobre ello.

16 BoBio, op. cit., pag. 17.

Coincidente con este andlisis se encuentra la siguiente afirmacion de RADBRUCH:
“Pero, ;qué es Derecho publico y qué es Derecho privado? Contentémonos con la
siguiente afirmacion: si hay un deber que tiene su fundamento en el mandato de otra
persona, pertenece regularmente al derecho publico; mientras que los deberes juridico-
privados surgen, por autosumision del obligado: pagar impuestos y prestar servicio
como concejal o jurado es algo que se tiene que hacer, quiérase o no; pagar las cosas
compradas o ejecutar los trabajos que se han pactado es algo que tiene que hacerse,
solamente porque al efectuar un contrato de compraventa o de trabajo se han aceptado
sus consecuencias” (RADBRUCH, op. cit., pag. 80).
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por la poderosa influencia del principio de legalidad y del principio de
constitucionalidad, se ocupa de ofrecer un dilatado campo de accion
para los intercambios voluntarios mediante el otorgamiento de un
extendido margen de configuracion y autorregulacion de los intereses
privados. Derecho privado seria, en consecuencia, el derecho que se
ocupa de regular espacios de accion en los que las intervenciones del
poder estatal son especialmente reducidas y, entonces, sus competen-
cias de intervencion son —o deben ser— minimas. Tales competencias
se activarian principalmente para forzar la ejecucion de un acuerdo o
declarar las condiciones en que deberia ejecutarse o haberse ejecutado.

A la distincion mencionada subyace la idea del caracter distributi-
vo o conmutativo de la justicia, implicada en la conducta de quienes
participan en la relacion de subordinacion o de coordinacion. De esta
manera, con Bosgaio una vez mas, el derecho publico presupone, de
manera predominante, un comportamiento de distribucion en el que los
intercambios no se presentan como equivalentes mientras que el dere-
cho privado tendra como principal referente la idea de conmutacion en
la medida en que los intercambios aparecen, ellos si, como semejantes'’.
Tal imagen del derecho privado se muestra particularmente poderosa
en los argumentos de los criticos de la jurisprudencia constitucional
en aquellas oportunidades en las cuales, por ejemplo, decisiones de
la Corte Constitucional, con marcados propositos de redistribucion
establecen, a cargo de agentes privados, obligaciones de actuacion no
previstas expresamente en un acuerdo preliminar o en la ley.

Asi pues, los criterios de distincion entre derecho privado y derecho
publico podrian ser, entre otros, los siguientes:

DERECHO PRIVADO DERECHO PUBLICO
Individuo-grupos menores Comunidad-Sociedad global
Utilidad particular Utilidad comun
Relaciones de igualdad Relaciones de desigualdad
Relaciones de coordinacion Relaciones de subordinacion
Sociedad econémica Sociedad politica
Comprador-vendedor Subdito-funcionario
Contrato —ley subsidiariamente Ley principalmente obligatoria —ley
obligatoria —ley derogable por los | inderogable
particulares
Justicia conmutativa Justicia distributiva

17 BogBIo, op. cit., pag. 20.
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Esta comprension de la distincion entre el derecho publico y el de-
recho privado, tal y como lo sugiere la presentacion anterior, pone
de presente la ausencia de criterios unicos y emite una alerta acerca de
la posibilidad de su uso estratégico. Es posible estimar también que
el esclarecimiento de aquello que es derecho publico o privado, en
tanto recurso disputado, obedece a una decision calculada, que resulta
afectada por los intereses en juego y, principalmente, por las consecuen-
cias asociadas a la publificacion o a la privatizacion de una disputa.
Su pretension central consistira en demarcar un espacio en el que las
regulaciones y las restricciones a las posibilidades de intercambio son
limitadas y reducidas. Ello consta en algunos de los usos paradigma-
ticos de tales ideas en la jurisprudencia constitucional. Vale la pena,
por ahora, dar una mirada a esos usos.

A) Los esotéricos casos de “derecho privado”: la definicion
difusa en los litigios de la jurisdiccion constitucional

El enigma doctrinal sobre la definicion del derecho privado se mani-
fiesta, nuevamente, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia, que no adopta un criterio univoco para determinar cuando se
enfrenta a un problema de derecho privado. Incluso el planteamiento
de tal definicion ha estado mediado, en algunas oportunidades, por
pretensiones claramente retoricas. En otras oportunidades, el problema
asociado a si un asunto constituye o no una cuestion de derecho privado
ha ocupado un lugar central. Es posible establecer la existencia, entre
otros, de tres vectores para determinar si un asunto es de derecho pri-
vado o no lo es. Asi sera si se trata de una cuestion contractual, de un
problema de mercado (o marcadamente econémico) o de un problema
entre agentes iguales.

El contrato, paradigma de circulacion voluntaria de riqueza y au-
torregulacion, ocupa un lugar importante en la definicion judicial de
derecho privado. Agentes econdmicos que intercambian libremente, en
ausencia de limitaciones severas, es una de las imagenes que con mayor
fuerza representa el concepto. Es la imagen asociada al Codigo Civil:
mas alla de imponerle limites externos al ejercicio de la autonomia de
la voluntad se trata de establecer las condiciones internas que permiten
establecer cuando una voluntad ha sido libremente expresada. Los
contratos con intervencion restringida constituyen o forman parte de la
definicion de derecho privado. En la medida en que se va restringiendo
la autonomia de los contratantes el asunto empieza a presentarse como
una cuestion ajena al derecho privado.
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Asi, por ejemplo, el planteamiento de litigios constitucionales que
impactan la libertad de contratacion en la actividad bancaria y asegura-
dora o la ejecucion de los denominados contratos de medicina prepaga-
da, ha sugerido la importancia de la distincion entre derecho privado y
derecho publico. Gran parte de las cuestiones constitucionales debati-
das alrededor de tales asuntos puede reconducirse a la discusion general
acerca de la oponibilidad de los derechos fundamentales en relaciones
de naturaleza contractual o precontractual. Por eso, al tratarse de un
contrato, la cuestion podria considerarse —fundamentalmente— de
derecho privado y, en consecuencia, la jurisdiccion constitucional no
tendria razones suficientes para ocuparse de la resolucion de las cues-
tiones sustantivas que su ejecucion supone. El debate deberia transitar
el camino fijado en el contrato que, a su vez, se encontraria protegido
por la exigencia atada con fuerza a los coédigos de derecho privado, de
no intervenir en las decisiones adoptadas por los particulares a menos
que las mismas pudieran oponerse a las clausulas del orden publico
y las buenas costumbres. Abordar iusfundamentalmente la cuestion
implica una intervencion de normas de derecho publico en la solucion
de un asunto de derecho privado.

Pues bien, tal es una de las premisas que orientan la jurisprudencia
constitucional en esta materia y los reclamos de los agentes econdmi-
cos que litigan alrededor de esta cuestion: el asunto es, en principio,
un problema propio del derecho privado y, al mismo tiempo, de la
jurisdiccion ordinaria. A pesar de ello, situaciones especificas en las
que se evidencia un vinculo iusfundamental, pueden resultar constitu-
cionalmente relevantes.

La Corte Constitucional plantea una distincion entre derecho publico
y derecho privado a partir (i) de la existencia o inexistencia de nor-
mas imperativas o (ii) de la presencia o ausencia de un contrato. Tal
planteamiento supone que una determinada cuestion sera de derecho
publico cuando la fuente que la gobierna se encuentra compuesta por
normas imperativas respecto de las cuales ninglin acuerdo particular
cabe efectuar. Por el contrario, se tratara de un asunto dominado por
el derecho privado cuando el contrato ocupa el papel fundamental
en la relacion que se establezca y, en esa medida, la autonomia para
modificar o inaplicar normas expedidas por una autoridad estatal le-
gitimada, es particularmente dilatada'®. Se podria decir entonces que

18 Esta perspectiva de argumentacion puede encontrarse expuesta en los debates
asociados a la relevancia constitucional de los conflictos referidos a los contratos de
medicina prepagada. Ha dicho la Corte Constitucional: “Adicionalmente, la Corte ha
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el derecho publico es el derecho de las normas imperativas en el que
la capacidad normativa de los sujetos que intervienen en la relacion es
restringida; el derecho privado, por el contrario, es el derecho de las
normas supletivas en el que la capacidad normativa de los contratos
se encuentra ampliada'.

No es posible, en todo caso, derivar de la jurisprudencia constitucio-
nal en esta materia una distincion absoluta y constante entre derecho
publico y derecho privado. Por el contrario, 1a Corte Constitucional em-
plea tales categorias para expresar, en un primer momento, la existencia
o no de un margen de accion de regulacion privada. No obstante, en un
segundo paso no renuncia a la referencia del posible impacto constitu-
cional de la materia hasta el punto de advertir que el problema podria

indicado que las relaciones juridicas que se generan entre los afiliados y las empresas
de medicina prepagada, a pesar de estar enmarcadas dentro de las normas que rigen el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, se originan en la libre voluntad de los
afiliados, quienes deciden contratar los servicios de un plan de medicina prepagada
para mejorar la calidad de los servicios de salud que reciben, razon por la cual se rigen
por el derecho privado. [...] De esta manera, mientras la relacion entre una E.P.S. y un
dafiliado es de derecho publico —en tanto deriva de normas imperativas propias de la
seguridad social—, la que surge entre una empresa de medicina prepagada y un usuario
es eminentemente de derecho privado, aunque tenga ciertas dimensiones publicas, por
cuanto involucra la garantia de derechos fundamentales del contratante [...].

”En este orden, los contratos de medicina prepagada, en tanto contratos de caracter
privado, se rigen por las normas de derecho privado, especialmente por aquellas que
obligan a las partes ligadas por el contrato a ejecutarlo atendiendo a los postulados de
la buena fe y de la autonomia de la voluntad. En este sentido, los contratantes deben
cumplir con todo lo dispuesto en las clausulas y no pueden ser obligados por la otra parte
a hacer lo que en ellas no esta dispuesto, lo que significa que las empresas de medicina
prepagada sélo estan obligadas a suministrar los medicamentos, tratamientos, utensilios,
etc., previstos en los contratos suscritos con sus usuarios.[...]: “Al respecto, cabe recordar
que esta Corporacion ha sido enfatica en sefialar que las enfermedades, servicios y me-
dicamentos, etc., que las empresas de medicina prepagada no se encuentran dispuestas
a suministrar, deben estar expresamente excluidos en los respectivos contratos, pues
de lo contrario, lo no excluido se entiende debe ser atendido de manera integral por la
entidad [...]”. (Cursivas no son del texto original). Corte Const., sent. T-348 de 2005
(M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra).

19 En la sent. T-240 de 1993 (M. P. Eduardo Cifuentes Muiloz) la Corte sefialo:
“La importancia del contrato en el proceso de intercambio social explica el cuerpo legal
—en parte dispositivo— que regula el derecho de los contratos con el fin de promover y
afianzar el cumplimiento de los derechos y obligaciones que de ellos nacen, con lo cual
se previene la inestabilidad de los mercados y se estimula el aumento de las transacciones
gracias a lamayor certidumbre y a la reduccion de los costos que su ordenada y uniforme
formulacion y ejecucion aparejan”.



LAS DIMENSIONES DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO 15

tener ciertas dimensiones publicas dado su contacto con exigencias de
derecho fundamental®.

En cualquier caso se sostiene, con alguna firmeza, que el derecho pu-
blico es el derecho de la ley imperativa y el derecho privado es el derecho
del contrato. Los agentes econdmicos son conscientes de ello y sus argu-
mentos formalizan esta manera de comprender la magia de lo privado.

Asi, por ejemplo, las empresas de medicina prepagada exigen, or-
dinariamente, que el problema planteado ante la jurisdiccion constitu-
cional se califique como “de derecho privado” o amparado, en el caso
de las aseguradoras y bancos, por la autonomia de la voluntad. Ello
con el doble propdsito de inhibir el desconcertante impacto de normas
iusfundamentales indeterminadas y de conseguir el desplazamiento
del litigio a la jurisdiccion ordinaria. Los usuarios, por el contrario,
amparan sus exigencias en normas constitucionales mediante las cuales
pueden canalizar efectivamente sus reclamos.

La distincion de la fuente (el contrato o la ley) no agota, sin embar-
go, las armas levantadas para la definicion del derecho publico y del
derecho privado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Esta
comprension es una fiel socia de la idea del derecho privado como el
derecho del mercado cuyo control, a pesar de la centralidad del contrato,
se produce por medio de la ley.

Al contrato entonces se une el mercado dominado por la ley. El mer-
cado es el espacio para el intercambio libre. Su imagen autoriza a los
particulares para definir organizaciones propias asi como sus reglas
de disciplina pudiendo entonces excluir e incluir agentes, asociarse
como elijan y definir las reglas de comportamiento?'. La exigencia
de una intervencion constitucional restringida tiene como correlato la
asignacion de competencias amplias de regulacion a los particulares o
a las autoridades politicas por medio de la ley, no de la Constitucion.

2 La insistencia de la Corte Constitucional en el sentido de tratarse, prima facie,
de asuntos de derecho privado se encuentra desprovista, hasta el momento, de efectos
practicos en su jurisprudencia de medicina prepagada si se tiene en cuenta el hecho de
que en la casi totalidad de casos resueltos en esta materia ha determinado la posibilidad
de su conocimiento por parte de la jurisdiccion de tutela.

21 Una presentacion general de la constitucionalizacion del derecho de las asociacio-
nes privadas y en particular de su impacto en las expectativas de gobierno auténomo y
exclusion libre en tales asociaciones puede encontrarse en JUAN J. CALDERON VILLEGAS,
“El derecho privado de los contratos de asociacion y la constitucionalizacion: el caso
especial de los clubes privados”, en Estudios de derecho privado, t. 1, Bogota, Univer-
sidad del Rosario, 2009, pag. 177.
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De esta manera pareceria ser que el derecho privado es el derecho
del contrato y es el derecho del mercado sometido a la ley. No es el
derecho de la Constitucion. El mercado entonces limita la accion de la
Constitucion y, al mismo tiempo, factura a la ley una obligacion para
la correccion de sus defectos. Basta citar un ejemplo.

La Corte Constitucional, tuvo que establecer en 1996, entre otras
cosas, si resultaba constitucionalmente legitima la actuacion de un
conjunto de asociaciones médicas que, ante la determinacion de algunos
de sus asociados de contratar directamente con empresas promoto-
ras de salud, decidieron, entre otras cosas, expulsarlos de la asociacion,
publicar, en las primeras paginas de la prensa nacional y local, las
razones de tal determinacion, solicitar, a las empresas con las cuales
se hubiese alcanzado un acuerdo, para que los excluyeran de sus cua-
dros médicos y se abstuvieran de contratar los servicios del médico
expulsado y el cobro de una multa®.

La relevancia constitucional de este asunto fue determinada asi por
la Corte:

“En este sentido, es relevante reiterar que las asociaciones que
defienden los intereses economicos de los médicos especialistas
estan constitucionalmente autorizadas (C. P., art. 38) para adoptar
medidas de disciplina interna que, de ordinario, comportan una
restriccion de los derechos de sus asociados. Empero, la situa-
cion de predominio puede determinar la realizacion de practicas
arbitrarias que constituyen, entre otros, un abuso del derecho de
asociacion. En principio, la controversia sobre la legitimidad de
estas medidas debe realizarse al amparo del derecho legislado,
toda vez que es este y no el derecho constitucional, el que adscribe
derechos y deberes a las personas que constituyen voluntariamente
una asociacion de derecho privado y, en general, a los agentes
que intervienen en el mercado. En suma, los comportamientos
presuntamente patologicos de la economia de mercado son, en
principio, un problema de orden legal”. (Las cursivas no son del
texto original).

Es claro que el vinculo “mercado-derecho legislado” que propone
la Corte Constitucional implica la aceptacion de que los problemas
econdmicos suscitados entre particulares en un contexto de merca-
do, deben resolverse por normas no constitucionales. De esta manera,
los asuntos de relevancia econdmica causados entre particulares son

22 Sent. T-697 de 1996 (M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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captados por el derecho privado y alli deben resolverse los denomina-
dos “comportamientos patologicos de la economia de mercado”.

La relacion entre mercado y derecho legislado es relevante si se
considera que permite desconstitucionalizar una cuestion al sefialar que
su regulacion es legislativa como consecuencia de su vinculo con un
problema de mercado. A la exposicion de la Corte subyace la idea de
que el derecho privado es el derecho de la economia de los particulares
en el que la Constitucion se realiza o concreta mediante las recetas
legislativas. En esos espacios, segun esta linea de argumentacion, las
manifestaciones de la voluntad tienen un amplisimo campo de deter-
minacion, apreciacion y configuracion®,

El contrato y el mercado son acompanados, finalmente, por la igual-
dad. Se afirma que el derecho privado atrae los casos de relaciones de
coordinacion y horizontalidad y el derecho publico los asuntos en los
que aparecen relaciones de supremacia. Este constituye uno de los argu-
mentos mas poderosos para atraer o resistirse a la influencia consti-
tucional.

Lo anterior explica, por ejemplo, que la jurisprudencia constitucio-
nal se haya encontrado dispuesta a evaluar, a partir de disposiciones
constitucionales, una disputa suscitada entre dos particulares —con
ocasion de una controversia contractual o precontractual— cuando uno
de ellos se ubica en una posicion de poder que aniquila las posibilida-
des de defensa efectiva de la persona que, en el otro costado, ha concu-
rrido a la relacion®*. Ello ha ocurrido, segtn se vera, en las cuestiones
constitucionales que se han suscitado ante bancos, aseguradoras y
empresas de medicina prepagada.

La Corte Constitucional ha afirmado:

“En el plano constitucional estas distintas situaciones de desi-
gualdad inicial tienen consecuencias distintas. En los ambitos
que ordinariamente funcionan sobre la base de un modelo de

» La huida metodologica de la Constitucion frente a problemas de mercado se evi-
dencia, por ejemplo, con el empleo del criterio de inconstitucionalidad manifiesta para
evaluar aquellos asuntos o normas que se refieren al ejercicio de la libertad economica.
Sobre este asunto pueden consultarse, entre otras, las sents. C-707 de 2005 (M. P. Jaime
Cordoba Trivifio), C-378 de 2008 (M. P. Humberto Antonio Sierra Porto) y C-432 de
2010 (M. P. Humberto Antonio Sierra Porto).

24 Fue evidente, en esta direccion, el esfuerzo de la Corte Constitucional a fin de
sistematizar, en la sent. T-222 de 2004 (M. P. Eduardo Montealegre Lynnet), el empleo
del argumento del derecho a la igualdad en la definicion de los ambitos regulados, pre-
dominantemente, por el derecho privado y los ambitos disciplinados, principalmente,
por el derecho publico.
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igualdad formal, la posibilidad de que las condiciones de igual-
dad negocial se tornen en asuntos de relevancia constitucional
es reducida. Por el contrario, cuando se trata de espacios en los
cuales la desigualdad negocial se torna en elemento central para
la definicion de las modalidades contractuales y la definicion de
cargas, la posibilidad de que el asunto sea considerado en clave
constitucional aumenta™?.

La referencia a ordenamientos que se explican adecuadamente a
partir de la funcionalidad de la igualdad formal implica que se trata
de espacios de regulacion en los que la Constitucion ostenta menor
relevancia y, en ese sentido, tal tipo de vinculos se encontrarian vi-
gilados por el derecho privado. Por el contrario, en los casos en que
se comprueba una mayor funcionalidad de la igualdad sustancial para
explicar la relacion correspondiente, la pertinencia y poder de captacion
de la Constitucion adquieren, segun la jurisprudencia constitucional,
mayor potencia.

La jurisprudencia constitucional se ha mostrado, por lo dicho, dis-
puesta a aceptar que aquellas relaciones en las cuales la igualdad for-
mal cumple un poder de explicacion mas intenso —lo que equivale
a desechar, ordinariamente, argumentos fundados sobre la base de
desigualdad sustancial— se encontraran reguladas prima facie, por el
derecho privado. Enun sentido diferente, cuando el discurso mediante
el cual se explica un determinado tipo de relaciones hace énfasis en su
caracter materialmente desigual, resulta exigible formular argumentos
sobre la base de pretensiones constitucionales.

Esta fundamentacion empleada para delimitar aquellos asuntos
que serian de derecho privado, ha ocupado un lugar importante en la
linea de argumentacion constitucional dirigida a sostener la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales como derechos subjetivos en
las relaciones precontractuales o contractuales que se establecen, por
ejemplo, con las aseguradoras o con las entidades bancarias. Igual-
mente, ha permitido excluir la relevancia constitucional de forcejeos
en que participan agentes financieros pero que vinculan a particulares
con similar poder de negociacion y respuesta.

En el primer caso, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha
orientado a senalar que las personas que establecen relaciones con socie-
dades aseguradoras se encuentran en una situacion de indefension que

3 Sent. T-222 de 2004 (M. P. Eduardo Montealegre Lynnet).
% Sent. T-587 de 2003 (M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra).
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permite hacer oponibles los derechos fundamentales y acudir, para ello,
alaaccion de tutela. Igualmente, sobrepasando la barrera impuesta por
laigualacion que de los sujetos que ejecutan actos de comercio pretende
el Codigo de Comercio, ha sefialado que los contratantes en un acuerdo
de cuenta corriente bancaria son, en verdad, usuarios exhaustos. Asi
ha advertido que las entidades bancarias prestan un servicio ptblico
cuando desarrollan determinadas operaciones a su cargo y, en conse-
cuencia, las personas que con tales agentes se relacionan se encuentran
encadenadas a una situacion de hegemonia. Esta indicacion permite,
de una parte, demostrar que la accion de tutela resulta procedente de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion vy,
por otra, estructurar una relacion desigual que probaria la pertinencia
del derecho publico de la Constitucion en tal tipo de casos.

En la segunda clase de eventos, se ha mostrado desconcertada ante
los intentos de agentes privados, con notable poder de litigio, de llevar
alajurisdiccion de tutela problemas de marcada naturaleza economica,
y que no ha dudado en calificar —por esas razones— como evidentes
casos de derecho privado. Asi, en la sentencia T-910 de 2009 al abordar
el asunto Gilinski Bacal contra HSBC Fiduciaria S. A., la Corte sefial6:

“En el caso que ocupa la atencion de la Sala, y teniendo en cuenta
las publicamente conocidas circunstancias personales y comercia-
les del cliente que en este caso obra como accionante, asi como
las del negocio que le vincula con la fiduciaria demandada, no se
aprecia una situacion de desequilibrio como la que es usual en-
contrar, por ejemplo, entre los bancos y sus deudores. Por el con-
trario, en este caso se trata de un sujeto plenamente habil, tanto
en sentido legal como material, en capacidad de desplegar una
activa defensa que le permita afrontar con todos los instrumentos
juridicos disponibles el incumplimiento contractual de que podria
ser objeto, mientras que la relacion juridica analizada es un negocio
que involucra cuantiosos intereses econémicos de varios sujetos
en relativo equilibrio negocial entre si y frente a la entidad fidu-
ciaria, todo lo cual desvirtaa la posible existencia de una posicion
preeminente o la existencia de subordinacion o indefension en
perjuicio del accionante.

”De otra parte, no sobra recordar que desde la interposicion de
esta tutela, y al pretender sustentar el perjuicio irremediable que
el actor sufriria en caso de no accederse a lo pedido, se explico
ampliamente que aquél consistiria en «la absoluta imposibilidad
de acceso al deposito en garantiay, la que a su vez se traduciria



20 LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO

en «un lucro cesante de grandes proporciones». Asi las cosas,
resulta claro entonces, no solo que no se retinen los elementos que
segun lo ha explicado la jurisprudencia configuran el denominado
perjuicio irremediable, sino que en realidad se trata de un conflicto
de contenido econémico o patrimonial, situacién frente a la cual
la accién de tutela es improcedente.

”Recapitulando, visto que el asunto planteado es un tipico con-
flicto de derecho privado y de contenido patrimonial, para cuya
resolucion existen otras acciones judiciales efectivas a través
de las cuales podria, de ser procedente, obtenerse lo que en este
caso pretende el actor, y dado que no se observa una situacion de
subordinacion o indefension, ni ninglin otro aspecto de evidente
relevancia constitucional que justifique el analisis en sede de tutela
del reclamo planteado por el accionante, concluye la Sala que esta
accion es claramente improcedente”.

Afirmar entonces la funcionalidad o disfuncionalidad de la igual-
dad formal hace posible la negacion —en el primer caso— o la crea-
cion —en el segundo— de un ambiente sensible a la constitucionali-
zacion. El cambio de ambiente que asi se consigue resulta util en la
jurisprudencia constitucional para aislar o reprimir los intentos de los
“litigantes del derecho privado”.

Los “litigantes” actian de manera relativamente uniforme y se opo-
nen a la constitucionalizacion afirmando que el asunto debatido se aso-
cia a una cuestion de derecho privado que debe ser examinada por la
jurisdiccion ordinaria con sujecion a lo dispuesto en el contrato o en la
ley. Estos argumentos son recibidos de diferente forma por las instan-
cias judiciales generando en algunas oportunidades una desvinculacion
constitucional fuerte mediante el argumento de la existencia de un esce-
nario judicial alternativo y de la pertinencia de las reglas especiales del
derecho privado?’. Sin embargo, esta conclusion no ha sido aceptada
por la Corte Constitucional al advertir que la existencia de un problema

2 En la sent. T-160 de 2010 (M. P. Humberto Antonio Sierra Porto) —a la que se hace
referencia a continuacion— y en la que tuvo que determinar la legitimidad constitucional
del comportamiento contractual de una agencia de representaciéon de modelos que se
negaba a concluir un contrato de representacion, la Corte Constitucional resumia asi la
posicion de los litigantes y los jueces de instancia: “Los jueces de instancia denegaron
el amparo solicitado porque consideraron que la demandante contaba con otros medios
de defensa judicial para la proteccion de sus derechos fundamentales, mientras que la
entidad accionada sostuvo que en el presente caso se trataba de una controversia estric-
tamente contractual que carecia de relevancia iusfundamental”.
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contractual no excluye su examen constitucional si la posicion de-
ficitaria de uno de los contratantes hace posible explicar el vinculo
contractual como un verdadero problema de igualdad material. Parece
entonces que la Constitucion tiene mayor posibilidad de extender sus
tentaculos cuando se trata de reasignar cargas en una relacion que se
pretendia, adecuadamente gobernada, por la justicia conmutativa.

Esta mirada ha sido objeto de diferentes anuncios en la jurispru-
dencia constitucional. En la sentencia T-160 de 2010 —el caso de la
modelo encadenada— la Corte dijo:

“[...] en el caso concreto, tanto la Agencia como la Sra. Castillo
Munera se acusan mutuamente de haber incumplido sus obligacio-
nes contractuales, asunto que no le corresponde dilucidar al juez
de tutela porque se trata de controversias que deben ser resueltas
mediante los mecanismos idoneos para este tipo de conflictos. Sin
embargo, de los hechos planteados y de la lectura de alguna de
las clausulas contractuales si puede establecerse que la situacion
de igualdad formal entre las partes, alegada por la Agencia para
descartar que la demandante esté en una situacion de indefension
factica, en este caso es solamente aparente y no real, pues uno
de los contratantes —la Agencia— ocupa un evidente plano de
preeminencia respecto de la modelo que justifica la intervencion
del juez de tutela de conformidad con lo sefialado en acépites
precedentes de esta decision”.

El uso de este criterio se encuentra directamente conectado con
la determinacion del papel de la ley y del contrato. De esta manera,
se ennoblecera el papel ocupado por el contrato y por la ley no im-
perativa y, por esa via, la activacion de la autonomia de la voluntad,
cuando se trata de relaciones en las que predomina el argumento de la
igualdad formal al paso que tal predominio tendera a desvanecerse en
los supuestos en los que se fortalecen las explicaciones a partir de la
igualdad sustancial.

Es evidente que la idea del derecho privado como derecho entre igua-
les y del derecho publico como derecho entre desiguales, se localiza en
la construccion jurisprudencial del concepto “estado de indefension”
y la interpretacion de la nocion de servicio publico en las actividades
bancarias como supuestos de eficacia horizontal de los derechos cons-
titucionales fundamentales. El paulatino desarrollo de tales categorias
refleja una posicion que, aunque ha sido afectada por la jurisprudencia
constitucional, asume la idea de que una especial proteccion de las
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personas en sus relaciones con particulares no se justifica dada su
situacion, al menos prima facie, de igualdad y coordinacion®. La
constitucionalizacion forma parte entonces de un conjunto de ideas
orientadas a desmitificar® la presupuesta relacion de equiparacion en-
tre particulares y, a su amparo, las normas iusfundamentales —como
estrategia de contencion de poder— resultan pertinentes cuando la
libertad se encuentra en riesgo. Ello ocurre en los casos en que el
predominio de un agente privado tiene fuerza suficiente para aniquilar
las alternativas de accion de otro particular.

La triada contrato-mercado-igualdad funciona entonces de manera
compleja. Su centralidad en la determinacion del derecho privado se

28 La Sala Tercera de Revision de la Corte Const., en sent. T-1042 de 2001 (M. P.
Manuel José Cepeda Espinosa) explico asi el asunto: “El criterio por excelencia que
ha primado en la doctrina y la jurisprudencia constitucionales para admitir el examen
constitucional de actuaciones particulares respecto de su respeto a los derechos funda-
mentales es la existencia de una clara relacion asimétrica de poder entre los particulares,
que de entrada descarta, limita o elimina la autonomia de la persona y justifica una
intervencion estatal para evitar el envilecimiento, la instrumentalizacion absoluta o la
degradacion del ser humano. Es asi como en relaciones contractuales, comerciales o
de ejercicio pleno de la autonomia individual la Corte ha sostenido que, en principio,
no es pertinente otorgar la proteccion constitucional de los derechos fundamentales. En
cambio, tratindose de relaciones particulares donde se presentan relaciones de subordi-
nacion o de indefension —como es el caso en materia laboral [...], pensional [...], médica
[...], de ejercicio de poder informatico [...], de copropiedad [...], de asociacion gremial
deportiva [...] o de transporte [...] o religiosa...], de violencia familiar [...] o supremacia
social [...]—, la jurisprudencia constitucional, siguiendo los parametros que la propia
Constitucion establece, ha intervenido para dejar a salvo la efectividad de los derechos
fundamentales en dichas situaciones”.

» Esta desmitificacion se ha venido también produciendo desde el derecho comer-
cial. Ello se comprueba en los regimenes de proteccion al consumidor y en la aplicacion
practica de la prohibicion del abuso del derecho. Tal proceso se ve, por ejemplo, en la
formulacion que de la tercera condicion para calificar como abusiva una clausula ha
planteado la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia: “En este sentido, aun cuando
el contrato de leasing es —por regla— un negocio juridico por adhesion a condiciones
generales, conforme se pinceld en acapites que anteceden, entre las que se suele encontrar
la de exclusion de responsabilidad por defectos de calidad y vicios redhibitorios, esa
sola circunstancia, de por si, no torna abusiva o vejatoria y, por tanto, ayuna de eficacia
la clausula en cuestion, si se tiene en cuenta que son «caracteristicas arquetipicas de las
clausulas abusivas —primordialmente—: a) que su negociacion no haya sido individual;
b) que lesionen los requerimientos emergentes de la buena fe negocial —vale decir, que
se quebrante este postulado rector desde una perspectiva objetiva: buena fe, probidad
o lealtad—, y c) que genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las
obligaciones que contraen las partes” (cas. civ. de 2 febrero 2001, exp. 5670)”. C. S. de
J., Sala de Casacion Civil, sent. de 13 diciembre 2002, M. P. Carlos Ignacio Jaramillo
Jaramillo.
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representa con intensidades que operan de forma variable para consti-
tucionalizar o desconstitucionalizar una determinada controversia. Los
elementos de la triada se activan o se sofocan, segun el caso, cuando se
definen las posibilidades de intervencion del derecho constitucional en
un asunto calificado, previamente, como de derecho privado.

Alegar que una cuestion es de derecho privado tiene entonces, como
consecuencia, la proteccion de los intercambios voluntarios pues su
secuela es la ampliacion de las posibilidades de accion de quienes
participan en tales relaciones oponiéndose, a diferencia de lo que puede
ocurrir cuando el asunto se califica como constitucionalmente relevan-
te, bien a la imposicion de obligaciones constitucionales de contratacion
o bien a la interpretacion constitucional en favor de uno de los agentes,
considerando su debilidad o necesidad. Asi pues, el incremento de
los intercambios voluntarios o no intervenidos constitucionalmente
se producira destacando la importancia del contrato, describiendo la
relacion como una relacion de mercado o indicando que la relacion se
despliega en un plano de igualdad.

Una presentacion general de las categorias que inciden en la califi-
cacion de un asunto como relevante para el derecho privado o para el
derecho constitucional, puede ser la que aparece en la pagina siguiente.

B) La insubordinacion estratégica del “derecho privado”

El derecho privado, en la jurisprudencia constitucional, tal y como lo
es también en la doctrina, no tiene un significado o alcance uniforme.
No era la pretension de este capitulo, de ello podra haberse dado cuenta
el lector, demostrar algo diferente. Es claro, no obstante, que a partir
de larevision de algunos de sus usos en la jurisprudencia constitucional
el reclamo de la calificacion de un asunto como de derecho privado
se encuentra asociado a la pretension de contar con un ancho espacio
de autonomia o configuracion que impida la fijacion del “aterrador”
gravamen de los intercambios forzosos. Esta calificacion dependera,
v. gr., (1) de la importancia que los acuerdos privados ostenten en
la cuestion debatida —perspectiva del contrato—, (ii) del marcado
contenido econdémico de las pretensiones formuladas por los agentes
concernidos —perspectiva del mercado— vy (iii) de la posibilidad de
equiparar a los particulares que intervienen en el problema de que se
trate —perspectiva de la igualdad—. En general, pueden establecerse
algunas relaciones de complementariedad entre cada uno de los crite-
rios mencionados en tanto y, por via de ejemplo, un asunto sera cada
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vez mas una cuestion contractual y menos un asunto constitucional
cuando los sujetos afectados pueden ser equiparados o cuando el tipo
de reclamos alude a la insatisfaccion o satisfaccion inadecuada de una
prestacion econdmica contractualmente definida.

Desconstitucionalizacion/Constitucionalizacion

Controversia de derecho privado Controversia constitucionalizada

Los ejes de las posibilidades de constitucionalizacién

El contrato como eje central La relacion de indefensién como eje central

El problema de las igualdades

Funcionalidad de la igualdad formal Funcionalidad de la igualdad sustancial

Buen padre de familia - Buen hombre de
negocios - Contratante

Usuario - Indefenso - Subordinado

el del mercado y tipos de justicia

Situaciones de mercado/Exigencias Situaciones de no mercado/Exigencias
conmutativas redistributivas

Fuentes con mayor poder de captacion

Captacion prioritaria de reglas contractuales Captacion prioritaria de disposiciones
y normas legislativas iusfundamentales

La calificacion como de derecho privado no se lleva a cabo, sin
embargo, de manera preliminar. Esta determinacion, no en todos los
casos explicitamente formulada, es empleada con la pretension de am-
pliar o reducir el grado de relevancia de las normas constitucionales y,
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en particular, de las normas de derecho fundamental. El resultado, en
realidad, es un borroso panorama sobre los criterios bajo los cuales es
posible hacer uso de la expresion “derecho privado”. Su empleo, mar-
cado por su fuerza retorica y simbolica, tiene una dimension estratégica.
Con VALENCIA ZEA, no tiene importancia clasificatoria pero, en el litigio
constitucional, permite aislar o atraer las normas de la Constitucion.

No puede sorprender que el derecho privado sea entendido, en el
marco del litigio constitucional, como un recurso disputado por los
agentes particulares y que comprende las pautas de pensamiento que
defienden un vasto y profundo margen de accion protegido por la au-
tonomia de la voluntad y a las que repugnan los intercambios forzosos.
Su condicion de recurso disputado y escaso se explica por el hecho de
que su aceptacion o no aceptacion puede incrementar los costos para
quienes debaten. Tales costos pueden ser de diferente naturaleza.
Por ejemplo, puede tratarse de costos econdémicos por cubrimiento de
prestaciones (medicina prepagada), costos por pérdida de intimidad
(clubes sociales), costos por alteracion de las reglas usuales del negocio
(bancos y aseguradoras) o costos por reduccion del control privado de
la organizacion (propiedad horizontal). Asila admision del argumento
del derecho privado puede marcar la diferencia entre la existencia de
una obligacion de prestar o no un servicio pretendidamente excluido
mediante una clausula genérica de preexistencias, entre el deber de
aceptar o no como miembro de una asociacion privada a una persona
que no se quiere, entre la necesidad de contratar o no con personas que
no se ajustan a las politicas de crédito o de asuncion de riesgo, o entre
la posibilidad o no de instrumentar medidas de cobro efectivo.

La disputa por el derecho privado en las causas constitucionales es
una trama clave a pesar de su desprestigio clasificatorio.

Cabe decir, antes del paso siguiente, que no existe en la jurispru-
dencia constitucional un criterio tinico y excluyente para definir el
derecho privado. Son diversas sus posibilidades de uso aunque su
delimitacion a partir de la igualdad tiene un peso especifico importante.
La determinacion de un asunto como “de derecho privado” exhibe un
marcado proposito estratégico, conocido por quienes sobre ¢él litigan,
en la medida en que permite o bien amparar un uso conservador de la
doctrina sobre la eficacia horizontal de los derechos fundamentales u
oponerse a tal eficacia. El argumento de derecho privado, recurso cos-
toso y poderosamente luchado, adquiere una importancia inusitada en
el litigio constitucional dado que permite contener la produccion de los
costos derivados de la afectacion de bienes considerados importantes
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en la actividad privada. La constitucionalizacion del derecho privado
es la historia de la batalla por el control y definicion de los efectos de
la efigie de intercambio libre que ha liderado el derecho privado.

3. EL LABERINTO EPISTEMOLOGICO DE LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO PRIVADO

A) Una mirada a través del problema del acceso
a los servicios financieros

Es un problema de la constitucionalizacion del derecho privado en
Colombia el relacionado con la posibilidad de los agentes financieros de
negarse a prestar los servicios propios de su objeto social justificindose
en la autonomia de la voluntad.

En relacion con esta cuestion podrian formularse respuestas de diver-
sa naturaleza. Cada una de ellas tiene relaciones de dependencia con
explicaciones politicas y éticas mas amplias. Asi, por ejemplo, alrede-
dor de la cuestion seria posible presentar las siguientes proposiciones:

(i) “Segun lo ordenado por el articulo 16 de la Constitucion Po-
litica conjuntamente entendido con el articulo 333 del texto
constitucional, las entidades financieras tienen el derecho a
elegir el tipo y el alcance de las relaciones contractuales en las
que pretenden participar de forma tal que pueden, de manera
legitima, abstenerse de contratar con cualquier persona”.

(i) “Dado que segun el articulo 335 de la Constitucion Politica,
las actividades financieras ostentan la condicion de actividades
de interés publico y, en ocasiones, caen en el &mbito cobijado
por la nocion de servicio publico, en ninglin evento puede una
entidad financiera abstenerse de celebrar un contrato que se
articule con el desarrollo de las actividades propias de su objeto
social™?.

39 En la sent. T-414 de 1992 (M. P. Ciro Angarita Bar6n), aun sin referirse de manera
especifica a un derecho de acceso al sistema financiero, la Corte Constitucional anunciaba
el caréacter inaceptable de aquellas medidas que, “encarcelando el alma” y no el cuerpo,
imponian limitaciones excesivas a quienes no participaban de los circuitos econémico
y comercial. Se referia a ello a raiz de un examen acerca de la admisibilidad constitu-
cional del mantenimiento de un dato en una base de datos financiera. Decia la Corte:
“El encarcelamiento del alma en la sociedad contemporanea, dominada por la imagen,
la informacioén y el conocimiento, ha demostrado ser un mecanismo mas expedito para
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(iii) “Considerando, a la luz del principio de unidad constitucional,
la necesidad de armonizar el principio de la autonomia de la
voluntad con la naturaleza de interés publico de las actividades
financieras, las entidades solo pueden abstenerse de celebrar
contratos cuando exista una justificacion objetiva y razonable”.

(iv) “Teniendo en cuenta lo sefialado por la jurisprudencia cons-
titucional se violan los derechos de las personas cuando las
entidades financieras no aducen una justificacion objetiva y
razonable a fin de negarse a prestar los servicios propios de su
objeto”.

Imaginémonos ahora que exista una regla jurisprudencial aprobada
por la Corte Constitucional de Colombia que indica que se violan los
derechos de las personas cuando las entidades financieras no presentan
una justificacion objetiva y se niegan a prestar los servicios propios
de su objeto’!.

A partir de tal afirmacion podrian plantearse las siguientes preguntas:

(i) ¢Todos los jueces de la republica se han encontrado dispuestos
a aceptar y han aplicado, de manera efectiva, la regla definida
por la Corte Constitucional?

(i) ¢Las autoridades encargadas de adelantar las actividades de su-
pervision del sector financiero han visto afectado el ejercicio
de sus funciones como consecuencia de la regla fijada por la
jurisprudencia constitucional?

(ii1) ¢Las entidades financieras, al momento de establecer sus rela-
ciones contractuales, han considerado relevante la regla acogida
por la Corte Constitucional?

el control social que el tradicional encarcelamiento del cuerpo. Por eso vale la pena
preguntarse si estos dos tipos de encarcelamiento se ejercen de manera discriminada y
estratégica en Colombia como mecanismo de control frente a dos sectores de poblacion
diferente a saber: la carcel tradicional para la clase marginada del circuito econdémico y
comercial y la carcel del espiritu contra los demas violadores de las reglas disciplinarias
impuestas por dicho circuito. [...] Los datos tienen por su naturaleza misma una vigencia
limitada en el tiempo la cual impone a los responsables o administradores de bancos
de datos la obligacion ineludible de una permanente actualizacion a fin de no poner en
circulacion perfiles de «personas virtuales» que afecten negativamente a sus titulares,
vale decir, a las personas reales”.

31 En la tercera parte de este trabajo se analiza el comportamiento de la jurispruden-
cia constitucional asociada a la libertad contractual de las entidades bancarias, de las
entidades aseguradoras y de las empresas de medicina prepagada.
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(iv) ¢Las decisiones judiciales que reconocen la regla indicada son
tomadas en cuenta por los agentes financieros para valorar los
riesgos futuros de una determinada operacion contractual o para
concebir el negocio?

Las preguntas y respuestas corresponden a perspectivas diversas no
solo acerca del problema particular indicado sino que, al mismo tiempo,
presuponen visiones diferentes acerca de aquello que es relevante para
el empleo de la palabra derecho. De cierta forma, tales perspectivas
remiten a la cuestion acerca de la preferencia de las normas o de la
conducta.

a) Una eleccion: las palabras o la conducta de la constitucionaliza-
cion. La constitucionalizacion del derecho privado en Colombia puede
observarse, entonces, desde perspectivas diversas. La mirada que se elija
para examinarla puede incidir en el tipo de sucesos cobijados por ella.
Lo anterior sugiere que no existe ninguna conexion esencial o necesaria
entre el término constitucionalizacion y una situacion especifica. El
significado de la mencionada expresion corresponde al tipo de acuerdos
0 imposiciones que sobre su alcance se definan.

En general, es posible sostener que la constitucionalizacion del de-
recho concebida como un proceso en virtud del cual las categorias cons-
titucionales y la jurisprudencia constitucional inciden, de diferentes
formas y en diversos grados, en la forma en que se resuelven los con-
flictos prima facie de derecho privado®, hace posible que su examen
se lleve a cabo privilegiando la revision de las proyecciones puntuales
del fenomeno, reflejadas en las decisiones de las autoridades estatales
productoras de derecho para, a partir de alli, derivar conclusiones ge-
nerales —con impactos conceptuales— respecto de la imagen de un
derecho constitucionalizado o se desarrolle examinando la incidencia
efectiva del proceso en los comportamientos y actuaciones de los
agentes concernidos® con dicho proceso.

32 Esta definicion no pretende contradecir el argumento de acuerdo con el cual no
existe una conexion esencial entre la expresion “constitucionalizacion del derecho priva-
do” y determinada situacion o estado de cosas. Sin embargo, una definicion estipulativa
del tipo mencionado puede ser, por ahora, bastante util. Ademas, esta definicion deja
abiertas cuestiones tales como (i) en qué consiste la incidencia, (ii) como se resuelven
los problemas, (iii) quién resuelve los problemas y (iv) cuando un conflicto es, prima
facie, de derecho privado.

33 Con la expresion “agentes concernidos” o, en general “agentes” pretendo abarcar el
conjunto de instituciones y personas publicas o privadas, cuya actuacion en el mercado
o fuera de €1, puede resultar afectado por la influencia de las normas constitucionales
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Se trata de las dos caras de una misma moneda. Una de ellas resalta
la forma en que interactiian normas y decisiones en el proceso de cons-
truccion de un orden normativo constitucionalizado, al comprobar los
reflejos que tal proceso tiene en las categorias a partir de las cuales, or-
dinariamente, se funda la comprension del derecho privado. Esta linea
de analisis puede tener —y ordinariamente asi parece ocurrir— réplicas
distantes en los agentes que deben enfrentar sus practicas negociales a
partir de las reglas constitucionalizadas. La manera en que tal réplica
se produce es la otra cara de la moneda, dirigida a examinar la forma en
que un derecho conceptualmente constitucionalizado es facticamente
puesto en practica o seguido por los agentes destinatarios del mismo.

Cadauna de tales aproximaciones, hacia las palabras y los conceptos
o hacia las conductas y las practicas es relevante pero, de cualquier
manera, incompleta.

b) La predileccion por las palabras: la ilusion formalista. La pri-
mera perspectiva pretende explorar la constitucionalizacion del dere-
cho privado a partir de un enfoque doblemente limitado. Su anélisis
se restringe a evaluar la incidencia de la Constitucion en el derecho
infraconstitucional considerando como material juridico relevante uni-
camente el conjunto de reglas y principios que producen las autoridades
estatales. En particular, esta perspectiva tiende a preferir la agenda ju-
dicial de la jurisdiccion de tutela. Asi entonces, la constitucionalizacion
examinada desde este punto de vista, se limita a comprobar la manera
como las reglas y principios constitucionales —normas canalizadas y
desarrolladas por la jurisdiccion constitucional— afectan en su com-
prension, en su interpretacion o en su estructura, las normas legisladas
(ley) o acordadas (contrato).

Esta posibilidad de analisis privilegia la revision de la manera en que
las cuestiones constitucionales determinantes de la validez formal y ma-
terial del ordenamiento se proyectan en la regulacion del derecho priva-
do. El proceso de constitucionalizacion del derecho privado se revela
como un procedimiento de intervencion conceptual mediante el influjo
de las normas constitucionales. Semejante posibilidad de investigacion
permite, en consecuencia, dar respuesta al siguiente tipo de cuestiones:

(a) {Coémo deberia resolverse un problema juridico de derecho pri-
vado en un ordenamiento juridico constitucionalizado? (b) ;Bajo qué

en el conjunto de normas constitutivas del derecho privado. Puede decirse que existen
agentes constitucionalizados y agentes constitucionalizadores.
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condiciones es posible afirmar que una relacion de derecho privado se
encuentra constitucionalizada? (c¢) ;Cual es el 6rgano competente para
definir que un asunto se encuentra constitucionalizado? (d) ;Cual es
el esquema procesal al amparo del cual resulta posible debatir si un
asunto se encuentra efectivamente constitucionalizado? (e) ;Cuales son
las consecuencias especificas derivadas de considerar que un asunto se
encuentra constitucionalizado? (f) {De qué manera y con qué intensi-
dad, categorias tradicionalmente estructurantes del derecho privado, se
han visto afectadas por el proceso de constitucionalizacion?

Estas preguntas suscitan cuestiones ubicadas en el plano de las inves-
tigaciones que se ocupan de aquello que define el ordenamiento juridi-
co**. Esta aproximacion no implica preguntas acerca de la efectividad
real de la constitucionalizacion asociadas a su verdadera incidencia en
el comportamiento o conducta de los actores participantes en el proceso.
Por ejemplo, no se preguntaria si las empresas de medicina prepagada
se abstienen, ante el reclamo de un usuario planteado a partir de las
reglas judiciales definidas en la materia, de aducir la inclusién de una
preexistencia genérica o si las empresas promotoras de salud ajustan su
comportamiento a las reglas definidas por la Corte Constitucional para
el reconocimiento de medicamentos y tratamientos no incluidos en el
POS*. Tampoco examinaria si las sociedades aseguradoras exponen
con detenimiento y segun lo exigido en las reglas derivadas de las
sentencias T-517 de 2006 y T-416 de 2007, los motivos —razonables—
que determinan su decision de no amparar un riesgo. Igualmente no se
ocuparia de establecer si los clubes sociales actuan de acuerdo con la
regla definida en la sentencia T-433 de 2008 y, entonces, no seria una
preocupacion definir si tales clubes consideran el origen familiar de los

34 Es importante destacar que esta actividad “descriptiva” se refiere no a lo que efecti-
vamente se reconoce, en la practica, como ordenado, prohibido o permitido por un orde-
namiento juridico sino a lo que segun el ordenamiento juridico existente se encuentra
ordenado, prohibido o permitido.

3 La sent. T-760 de 2008 (M. P. Manuel José Cepeda Espinosa) da cuenta de la gran
distancia que existe entre la constitucionalizacion en las palabras y la constitucionaliza-
cion en las practicas. Asi, no obstante la excesiva produccion de decisiones judiciales
que se limitaban a reiterar la obligatoriedad de una regla judicial previamente definida
y relacionada con la obligacion de proteccion de una dimension especifica del derecho
a la salud, los casos continuaban plantedndose y litigandose y, por esa via, se demos-
traba que los agentes no se encontraban determinados constitucionalmente de manera
efectiva y que, por ejemplo, continuaban advirtiendo las limitaciones derivadas de los
reglamentos del Plan Obligatorio de Salud. Incluso, en algunos casos la sugerencia de
litigio constitucional provenia de la empresa de salud.
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hijos para determinar su admisién. En otros términos, en esta revision
existiria un predominio de las cuestiones asociadas con la validez en
su version mas formalista.

Laactividadjurisdiccional en el proceso de constitucionalizacion ocu-
pa un lugar central. En efecto, dado que la constitucionalizacion del
derecho privado en Colombia se ha desarrollado, principalmente, me-
diante la activacion de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
este nivel de las palabras tiene como referencia ineludible aquello que
los jueces han dicho.

En conclusion: la aproximacion descrita corresponde, de manera
principal, a la pregunta ;cémo puede explicarse la constitucionalizacion
del derecho privado en Colombia a partir del ordenamiento juridico
existente? Es muy importante no confundir esta pregunta con aquella
que se relaciona con el nivel deseable de constitucionalizacion de un
determinado ordenamiento juridico. En efecto, la primera corresponde
a un asunto propio de los analisis de validez*, al paso que la segunda
se asocia con problemas vinculados a una dimension deontoldgica.

Elnivel exclusivo de las palabras constituiria, sin embargo, un nicho
adecuado para la disputa entre los encomiasticos y los mentores del
desastre. En efecto, examinar la constitucionalizacion exclusivamente
a partir de las palabras da lugar a dos vicios.

Por un lado los encomiasticos o los apologéticos —preocupados
por las palabras— de la constitucionalizacion del derecho privado

3¢ Diversos trabajos en la dogmatica nacional y extranjera se han llevado a cabo a
partir de esta perspectiva. Asi, recientemente, ROBERT ALEXY, Tres escritos sobre los
derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2003, pags. 50y ss. Asi mismo, puede tenerse como referente en tal direccion
algunos apartes del trabajo El neoconstitucionalismo a debate en el cual, entre otras
cosas, se aborda el problema asociado con la delimitacion de competencias del Tribunal
Constitucional frente al legislador y a la jurisdiccion ordinaria (CARLOS BERNAL PuLiDO,
Elneoconstitucionalismo a debate, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006).
Igualmente, aproximaciones particularmente conceptuales con referencias constantes a
la doctrina de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales puede verse, entre
muchos otros, en JuaN Maria BiLBao UBILLOS, La eficacia de los derechos fundamentales
frente a particulares: andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997 y ALEXEI JuLIO ESTRADA, Eficacia
de los derechos fundamentales entre particulares, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2000. Del mismo autor “Los tribunales constitucionales y la eficacia entre
particulares de los derechos fundamentales”, en Teoria del neoconstitucionalismo,
Madrid, Trotta-Unam, 2007, pag. 121. También puede confrontarse el libro Neoconsti-
tucionalismo y derecho privado-El Debate, Bogota, Universidad Javeriana-Dike, 2008.
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advertiran que el ordenamiento juridico colombiano estd profunda-
mente constitucionalizado por las multiples decisiones de la Corte
Constitucional que han incidido en el alcance conceptual de categorias
como la autonomia de la voluntad, la responsabilidad de los socios en
las sociedades de capital, la imposibilidad de intervenir los mecanismos
de cobro en relaciones de propiedad horizontal, entre otras. De esta
manera, seran particularmente exigentes frente al papel de la Consti-
tucion en la solucion de problemas de derecho privado y asi mismo
criticaran a quienes se oponen a tal proceso advirtiendo, por ejemplo,
que se trata simplemente de un inevitable proceso de sensibilizacion
constitucional. Sin embargo, este optimismo frente al papel de las
normas sera la causa de su propio engafio dado que, sin saberlo, pro-
bablemente solo se estaran refiriendo a una situacion normativa que,
en nada o en muy poco, ha afectado la conducta de los agentes a la luz
de su comportamiento en el litigio constitucional.

Como consecuencia del mismo problema que aqueja a los apologé-
ticos, los mentores del desastre o los trompeteros del caos no dudaran
en decir que el Estado, mediante sus jueces constitucionales, ha forjado
la destruccion de axiomas invariables del derecho privado dado que ha
intervenido en todos los asuntos posibles y como consecuencia de tal
conducta, muy poco pueden ya decidir los particulares como resultado
de la insercidon de problemas constitucionales a partir de enunciados
indeterminados que propician la incertidumbre y el desasosiego. Se
ha producido, entonces, la disolucion y el aniquilamiento del derecho
privado en y por el derecho constitucional.

Sin embargo, seguramente en la practicano es esto lo que ha ocurrido
sino, por el contrario, mucho menos.

La objecion realista demuestra las limitaciones de un examen con-
centrado en las palabras. Dicha objecion, en general, podria designarse
como /a ilusion formalista.

¢) La objecion antiformalista: la predileccion por la conducta. A
pesar de su uso dominante, la dimension anterior se enfrenta a una
objecion fundamental. Esta objecion fue precisada por LLEWELLYN:

“[...] Y parece que se podria aceptar sin demostracion que los
aspectos mas significativos (no digo que sean los inicamente sig-
nificativos) de las relaciones entre derecho y sociedad residen en
el campo de la conducta, y que las palabras adquieren importancia
bien porque y en tanto que son conducta, o bien porque y en tanto
que reflejan o influyen de forma palpable a otra conducta. No
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parece que se avance demasiado con esta afirmacion. Su verdad
es absurdamente evidente. Y con todo, invierte, molesta a todo el
enfoque tradicional del derecho. Pone a la teoria aceptada sobre
su cabeza. El enfoque se realiza en términos de palabras; se centra
en las palabras; tiene su maxima dificultad en ir méas alla de las
palabras. A falta de comentario sobre la conducta, la asuncién
tacita es que las palabras reflejan de hecho la conducta, y a falta de
comentario sobre las palabras de las reglas de derecho, la asuncion
tacita es que influyen de hecho sobre la conducta, y que la influyen
de forma tan efectiva y precisa que ésta se conforma completamen-
te a tales palabras. Aqui reside la clave del embrollo™.

Y un poco mas adelante advierte:

“Aqui, otra vez sin soluciéon de continuidad y sin investigacion,
suponemos que la practica de los jueces se conforma a los deberes
aceptados en los cddigos; suponemos que las formulaciones verba-
les de los deberes describen de manera precisa los dimes y diretes
de la practica; suponemos que los jueces dictaminan en efecto tal
juicio sobre tales hechos. Una situacion paradojica, en derecho o
en cualquier otro aspecto de la vida. ;Desde cuando la ideologia
de los hombres sobre su propia actividad, sobre lo que constituye
una buena o mala practica, es o ha sido nunca una descripcion
adecuada de su practica efectiva [working practice]®.

Es claro que esta réplica es lo suficientemente seria como para no ser
considerada. El hecho de que se afirme a partir de premisas normativas,
que un ordenamiento juridico esta constitucionalizado no significa,
necesariamente, que se corresponda con la conducta de los sujetos que,
segun las palabras en que se funda tal afirmacion —por ejemplo “la
Constitucion es norma de normas” o “la accion de tutela procede contra
particulares”— estan obligados a practicar la constitucionalizacion. A
un transito simple desde el nivel de lo que dicen las normas —normas
sobre el papel— a su aplicacion efectiva —normas en accion— dirige
su atencion esta critica.

La perspectiva metodologica formalista no implica un distancia-
miento absoluto del analisis orientado a examinar la conducta de
quienes participan en el proceso de constitucionalizacion. Es claro que

3T KARL LLEWELLYN, Una teoria del derecho realista: el siguiente paso, en el ambito
de lo juridico, Barcelona, Critica, 1994, pags. 257 y 258.

38 Ibidem, pag. 258.
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en tal examen incide, de manera importante, la forma en que la juris-
prudencia constitucional ha reconocido o canalizado el proceso. Esta
importancia se liga al hecho de que la constitucionalizacion se disefna
y construye jurisprudencialmente a partir de normas particularmente
indeterminadas. Eso es especialmente claro si se tiene en cuenta que
en un numero importante de casos se aducen como normas de consti-
tucionalizacion las que se adscriben interpretativamente a la cldusula
general de igualdad (art. 13), deber de respeto a la personalidad juridica
(art. 14), a la clausula general de libertad (art. 16), a la exigencia de
respetar el principio de la buena fe (art. 83), a la obligacion de actuar
conforme al deber de solidaridad (art. 95), a la libertad de empresa
(art. 333), a la libre competencia econdémica (art. 333), entre otros. Por
tanto, dada la importancia de la Corte Constitucional en el proceso de
definicion de la medida correcta de la constitucionalizacion el analisis
de las razones de sus decisiones se ubica en el plano de las palabras,
en el ambito de las normas, en el papel. Sin embargo, a medida que
el transcurso del tiempo permita que ese proceso se despliegue, podra
considerarse cual es el grado de incidencia de las normas sobre el pa-
pel —sobre las sentencias, seria mas claro indicarlo— en las practicas
de los tribunales, agentes oficiales y particulares cobijados por ellas
(agentes concernidos).

Sin embargo, detenerse en este punto y considerar enfrentada satis-
factoriamente la objecion realista por la observacion de aquello que los
jueces deciden, resultaria mas que dudoso. Ello hace necesario avanzar
en la pesquisa preguntandose, entre otras cosas, si de manera efectiva
las 6rdenes de constitucionalizacion del derecho privado contenidas
o expresadas en la Constitucion —y activadas por la jurisdiccion de
tutela—, inciden o pueden incidir en la conducta de los agentes con-
cernidos y, en caso de ser asi, la manera en que ocurre.

LLeweLLYN explica lo siguiente, luego (i) de distinguir entre las di-
versas interacciones que presupone un analisis realista del derecho y
(1) de destacar el aporte de SpykmaN en la determinacion del alcance
de la expresion “oficial” en la definicion de interacciones relevantes
para el derecho:

“Estoy completamente de acuerdo en que estas pautas son una par-
te esencial de cualquier fendmeno al que denominemos derecho.
Y més completamente aun porque la formulacion de Spykman
infunde un nuevo aliento a la diferencia entre reglas sobre el papel
y conducta resultante, hasta el punto que la conducta que resulta (si
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es que hay alguna) de la formulacion oficial de una regla depende
de las pautas de pensamiento y accion de las personas de cuya
conducta se trata™.

Este avance en la revision de la conducta de los sujetos tocados por
la constitucionalizacion es importante debido a que centra su atencion
en la revision de la efectividad del fenomeno y, por ese camino, de su
intensidad. Considerar que la constitucionalizacion del derecho priva-
do se ha producido como consecuencia de la intervencion puntual de la
jurisprudencia constitucional en ciertas categorias o instituciones del
derecho privado es dar una imagen reducida y quizas falsa del asunto.
Esa intervencion puntual no describe de manera efectiva lo que hacen,
lo que piensan ni lo que desean los agentes. Inclusive en la actitud
de algunos de los agentes involucrados en el litigio judicial ante la
jurisdiccion de tutela puede evidenciarse una escasa sensacion de obli-
gatoriedad de las reglas jurisprudenciales definidas en las sentencias.

Adicionalmente, un acercamiento preocupado Uinicamente por
cuestiones de validez, constituiria el reflejo de un optimismo excesivo
frente al papel que cumplen las normas. Es aqui, en este preciso pun-
to, donde pueden establecerse conexiones intensas entre el problema
de la constitucionalizacion del derecho privado y los problemas de la
teoria del derecho. Parece que en una buena medida, los intentos por
examinar la constitucionalizacion del derecho privado desde una pers-
pectiva anclada en cuestiones de validez responde a una mirada que le
ofrece a las normas una funcioén determinante en el comportamiento
de las personas.

Pretender abarcar la constitucionalizacion del derecho privado como
“norma en el papel” y “norma en la practica” es especialmente com-
plejo. Sin embargo, si se quiere hacer un esfuerzo por comprender
adecuadamente lo que estd ocurriendo con el derecho privado, ser cons-
ciente de esa diferenciacion es necesario. Ello ademas hace posible
incorporar un lenguaje relativamente critico frente a la dogmatica “dura”
del derecho privado. Porun lado, la distincion entre el derecho en el papel
y el derecho en la realidad supone, aunque sea preliminarmente, una
desconfianza sobre el impacto efectivo del discurso constitucional en
las practicas de derecho privado. Igualmente, la constitucionalizacion
del derecho privado como “discurso de los derechos en el derecho priva-
do” puede ser observada como un mecanismo de promesas incumplidas

 Ibidem, pags. 272 y 273.
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si se considera como un discurso que genera expectativas que, final-
mente, son insatisfechas.

4. LA SINCERIDAD DE UNA ESTRATEGIA COMPLEJA EN LA EXPLORACION
DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO EN COLOMBIA

Las representaciones de la realidad a que me he referido apuntan a
diversas formas de entender lo que es derecho. Ellas pueden ser objeto
de criticas mas o menos severas cuando se presentan como un cauce
unico y excluyente para explicar lo que es y lo que hace el derecho.
Sin embargo, si tales miradas tienen razén en alguna medida, no es
posible su exclusion.

La doble mirada propuesta pretende estructurar un concepto amplio
de constitucionalizacion del derecho privado que incorpore las normas
sobre el papel y las normas en accion; las palabras y las conductas.
Ello permitiria (i) determinar cual es la medida juridicamente debida
de la constitucionalizacion del derecho privado y (ii) establecer cual ha
sido, de manera efectiva, el grado de constitucionalizacion del derecho
privado en Colombia.

La distincion senalada sugiere que la constitucionalizacion del de-
recho privado en Colombia debe considerarse una cuestion de grado.
Si bien esta no es una hipdtesis exotica*® dado que la doctrina ya ha
aceptado que existen ordenamientos mas o menos constitucionalizados,
tales tesis no parecen haber incorporado la constitucionalizacion de los
ordenamientos desde la perspectiva de las conductas de los agentes. Lo
importante sera sefialar que un ordenamiento se encuentra mas consti-
tucionalizado en la medida (i) en que las normas en el papel supongan
que la validez del ordenamiento juridico infraconstitucional depende
de manera cada vez mas intensa de lo dispuesto en el texto de la Cons-
titucion y (ii) en que /as normas en accion tomen en consideracion las
normas sobre el papel que ordenan y definen la constitucionalizacion
o incluso superen su alcance*'.

La constitucionalizacion de las normas en accion resultara mas inten-
sa en la medida en que la practica de los agentes frente a los asuntos

40 Asi, puede verse en Ricarpo GUASTINI, “La constitucionalizacion del ordenamiento
juridico: el caso italiano”, en Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2003.

41 Sobre el particular podra admitirse que existe una constitucionalizacién mas o
menos intensa si la actuacion de los agentes presupone la consideracion ex ante y no ex
post de las normas sobre el papel.
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constitucionalmente claros —a la luz de la jurisprudencia— se en-
cuentre distante de la necesidad de activar la jurisdiccion para que las
conductas sean compatibles con ella. Existe entonces una relacion
inversa entre el grado de constitucionalizacion real o efectivo de un
asunto y, por ejemplo, el nivel de asistencia de la jurisdiccion para
resolverlo. Un escaso nivel de intervencion judicial evidenciaria que
los sujetos obligados incorporan ex ante la obligacion constitucional de
actuacion y, por ello, que sus practicas efectivas se encuentran consti-
tucionalizadas desde el inicio. Por el contrario, un intensivo nivel de
ocupacion judicial en estos litigios daria cuenta de que las exigencias
constitucionales son asumidas como un riesgo ex post, esto es, un riesgo
cuyo control no debe producirse desde el inicio del negocio sino que su
contencion solo se llevara a cabo cuando exista una decision judicial
que obligue a asumirlo.

En el transito de las normas a las practicas existe un camino tenso.
La imagen de espacios de accion no intervenidos, la certidumbre que
reclaman los agentes que discurren por el derecho privado y los costos
que pueden derivarse del seguimiento de las reglas judiciales de cons-
titucionalizacion, son dispositivos que tienen una potencia suficiente
para paralizar la constitucionalizacion. Esta paralisis solo puede ser
reconocida si la poderosa objecion realista es tomada en serio. Por
ello, la distincion entre el derecho en el papel y el derecho en accion
supone una desconfianza acerca del impacto efectivo del discurso cons-
titucional en las précticas de derecho privado. Su combinacion abre
las puertas para una representacion mas fiel de aquello que ahora ocupa
la atencion de este libro.






Carituro 11

LLAS TRES HISTORIAS DE LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO PRIVADO

Una parte importante de los debates alrededor de la constitucio-
nalizacion se encuentra determinada por el concepto de Constitucion
que cada uno de los participes o agentes defiende o presupone al
aproximarse al asunto. El conjunto de presuposiciones impacta su
actuacion. Asi, por ejemplo, si existen ideas muy extendidas acerca
de una incompatibilidad entre la contratacion de derecho privado y
las estrategias de redistribucion asociadas a la constitucionalizacion,
dados los propositos conmutativos de la primera, existira una menor
disposicion a admitir la correccion o la obligatoriedad de reglas de la
jurisdiccion de tutela dirigidas a imponer intercambios forzosos. Por
el contrario, para las posturas orientadas a sostener que las pretensiones
de redistribucion pueden impactar la actuacion de los agentes privados
y, por esa via justificar la imposicion de limites constitucionales a la
autonomia de la voluntad, menos intensas resultarian las objeciones a
algunas de las reglas de intercambio no voluntario.

A continuacion se intenta una descripcion de las narraciones que
sobre la constitucionalizacion pueden encontrarse, de manera mas o
menos clara, en algunas de las fuentes que han determinado el influjo
de la Constitucion en el derecho privado. El desarrollo de este apartado
permitira encontrar y descifrar el significado de las posturas frente a la
constitucionalizacion. Todas ellas conviven en un ambiente de nutrida
tension y demandan para si la explicacion y a veces el control en el
avance de la constitucionalizacion.

Como suele ocurrir en el derecho, en este asunto existen perspec-
tivas extremas y perspectivas moderadas. Algunas dispuestas solo
a criticar el proceso de constitucionalizacion y otras encantadas con
su suceso y por ello su defensa. Sin embargo, detras de todas ellas
existen pautas de pensamiento que definen lo que es publico y lo que
es privado y, desde alli, intentan regularizar estandares interpretativos
o ideas épicas en cuya incidencia reside el caracter problematico de la
constitucionalizacion.
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La sobreconstitucionalizacion, la infraconstitucionalizaciéon o la
constitucionalizacion adecuada son historias de la constitucionaliza-
cion. Cada una se encuentra impregnada por lo que piensan los narra-
dores ordinariamente enfrentados a cruentas disputas por conservar o
minar especificos estatutos epistemologicos, por controlar las fuentes
del derecho o por mantener a salvo de injerencias extrarias su propia
actividad.

El curso de esta historia no esta predeterminado. Sus resultados de-
penderan del balance o desbalance que se derive de la batalla de sus
actores. En verdad es eso. El curso del derecho privado, desde la pers-
pectiva de la constitucionalizacion, no esta definido ahora ni siquiera
en aquellos aspectos en los cuales la jurisprudencia constitucional ha
avanzado con mayor decision.

Quisiera continuar con su compafia para explorar estas formas de
narrar una historia cuyo final, lejos aun, suscita los mas feroces en-
cuentros.

1. ENTRE LA SOBRECONSTITUCIONALIZACION Y LA INFRACONSTITUCIONALIZACION

Segun las premisas desde las cuales se observe la constitucionaliza-
cion, pueden resultar diferentes formas para su definicion e intensidad.
Ellas discurren, siguiendo a ALEXY, entre la sobreconstitucionalizacion,
la infraconstitucionalizacion y la constitucionalizacion adecuada'. Se
trata de discursos diversos, que pueden activarse con la finalidad de
criticar o defender la descripcion que presentan del proceso de cons-
titucionalizacion y que, de otro lado, operan con intensidad variable
respecto de cada una de las materias que pueden llegar a tornarse
relevantes desde una perspectiva constitucional. De esta forma el

! Es importante advertir que el uso que de tales categorias se hace en este lugar del
trabajo, difiere de las pretensiones dogmaticas que fundamentan su uso por parte de
ALExy. En efecto, la distincion entre los tres conceptos es relevante para ALEXY al precisar
su dogmatica de los margenes de accion, inoperante en los dos discursos extremos de la
sobreconstitucionalizacion y la infraconstitucionalizacion. El del profesor aleman es, a
mi juicio, uno de los esfuerzos conceptuales mas importantes a fin de explicar el tipo
de fundamentacion que se requiere para precisar el grado de impacto constitucional en
aquello que usualmente denominamos derecho privado. Permite caracterizar, a partir de
larefinada distincion entre margenes de accion estructurales y epistémicos, las relaciones
entre la Constitucion y las leyes de derecho privado, entre el proposito de optimizacion
iusfundamental y la autonomia privada, y entre la jurisdiccion constitucional y la juris-
diccion ordinaria. ROBERT ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la
teoria de los principios, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003.
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grado de constitucionalizacion se encuentra determinado por la mate-
ria de la que se trate y, por ello, puede presentarse una mayor o menor
resistencia a su impacto. Asi, por ejemplo, al paso que parece ser
posible aceptar que existe una mayor disposicion a constitucionalizar
intensamente areas como el derecho de familia, el derecho laboral o
el derecho procesal penal, también es posible comprobar un rechazo
mas o menos intenso a que tal proceso ocurra en areas como el dere-
cho contractual civil o el derecho comercial. Navegan ademas, en una
marea itinerante, otras areas del ordenamiento que son objeto de un
litigio constitucional dependiente —tal y como ocurre por ejemplo con
el derecho tributario— de referencias constitucionales especificas y, al
mismo tiempo, del reconocimiento de amplios margenes de accion a
favor de las autoridades publicas.

Sin considerar el efecto real de la constitucionalizacion en cada una
de las materias es posible enunciar tres modelos de constitucionaliza-
cion que operan de diferentes maneras en la mente de los jueces, de los
litigantes, de los profesores de derecho y, con particular agudeza, de
los estudiantes de derecho que usualmente se enfrentan en la Facultad
a diferentes historias y descripciones durante los primeros afios de su
carrera. A continuacion se describen tales modelos para, luego, descu-
brir dos rostros que reflejan el laberinto por el que transita el proceso
de constitucionalizacion y que llamaré el alegato de la reconfiguracion
judicial de la autonomia de la voluntad y el sermén de la desconfianza
entre jurisdicciones.

A) El enérgico transito entre historias y el minotauro.
de la sobreconstitucionalizacion
a la infraconstitucionalizacion

Podrian decir algunos que la Constitucion define, de manera comple-
ta y exhaustiva, lo prohibido y lo ordenado en un determinado sistema
juridico. De esta manera, resultaria posible derivar de la Constitucion
la totalidad de reglas, practicas y principios a los que deben someterse
las autoridades y los particulares. Al ser la Constitucion el centro de
imputacion de la totalidad del ordenamiento juridico, ningun actor del
sistema tendria competencia para decidir, esto es, para elegir entre al-
ternativas posibles. Se trataria entonces de una actividad de exclusivo
descubrimiento de aquello que define la Constitucion hasta el punto
de establecer un monopolio interpretativo en el que, fundado en una
especie de esquema deductivo, s6lo existirian las ideas “de lo ordena-
do” y “de lo prohibido”; “de lo posible o permitido”, a menos que se
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hiciera referencia a ello para indicar que existe un mandato de permitir
o una prohibiciéon de impedir, no seria posible hablar. Podria decirse
entonces, parafraseando lo dicho por ALEXY, que la Constitucion habria
resuelto desde el problema relativo a las materias cuya regulacion debe
someterse al tramite propio de las leyes estatutarias u organicas, hasta la
cuestion relativa a la propiedad de las palomas que se van de un predio
a otro o a la cuantia de la cesantia mercantil que al agente debe pagar
el agenciado, al momento de terminar el contrato.

Semejante idea acerca del alcance y concepto de Constitucion con-
duciria, lo anota ALEXY, a una situacion de sobreconstitucionalizacion
que traeria consigo impactos sobre el principio democratico, la indepen-
dencia judicial y la autonomia privada. Asi, de una parte, los drganos
democraticamente legitimados por elecciones periddicas se encontra-
rian privados de toda competencia de decision y, por ello, su facultad
se orientaria, de manera exclusiva, a aplicar la Constitucion. De otra
parte, la competencia interpretativa de los jueces seria inexistente en
tanto no podrian reclamar margen alguno de valoracion o discrecion
para establecer la pertinencia, peso y alcance de las normas aplicables.
Igualmente y dado que todos los asuntos de un determinado ordena-
miento se encontrarian decididos por la Constitucion, la posibilidad
de autorregulacion de intereses por los particulares no seria posible
y, entonces, las garantias de decision asociadas a la autonomia de la
voluntad no podrian desplegarse. No resulta entonces factible hablar de
asuntos constitucionalmente indiferentes o irrelevantes, de manera que
la tarea del legislador al adoptar los codigos, de los jueces al pronunciar
las sentencias o de los particulares al negociar y redactar sus contratos,
consistiria inicamente en plasmar, luego de su descubrimiento, los con-
tenidos predispuestos por las normas de la Constitucion.

Esta comprension de la Constitucion tiene como consecuencia la
indicacion de que existe una Corte Constitucional todopoderosa que
define la totalidad de cuestiones que se plantean en la comunidad. Nin-
gun otro 6rgano o particular gozaria de la capacidad para determinar
lo que la Constitucion ordena o prohibe. Se tratara del ocaso de la ley
y de la voluntad.

Esta perspectiva es expuesta por SAcHica al iniciar su trabajo La
Corte Constitucional y su jurisdiccion:

“Esta tomando nuestro constitucionalismo un sesgo mas que inte-
resante, curioso. Con consecuencias que todavia es dificil calcular.
”En efecto: a partir de 1991, se quiere tratar de definir todo pro-
blema juridico como una cuestion constitucional. Lo que, de
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entrada, es un desproposito mayusculo y un inconveniente desfase
del ordenamiento juridico.

”Una sobrevaloracion del estatuto constitucional o de sus normas,
llevandolas hasta todos los &mbitos y recodos del orden juridico,
impregnandolo todo con sus mecanismos y voces, procedimientos
y formulas, empobrece las alternativas juridicas. Pues equivale a
saltar las instancias inferiores, previas, en donde no se ventilan los
altos asuntos del poder y la politica, las cosas mayores de interés
publico —que son la orbita propia del derecho constitucional—
sino los negocios de alcance particular y subjetivo, que se dicen
laborales, civiles, comerciales, policivos o penales.

”Nada de eso. Ahora toda situacion esta implicita en un principio
constitucional o se traduce en una accidén o un recurso tutelado,
como si la Constitucion fuera omnipresente y omnicomprensiva.
Un panconstitucionalismo. ;Qué otra palabra para nombrar esta in-
toxicacion constitucional?, que convierte a todo juez o funcionario
administrativo de cualquier nivel en contralor de constitucionali-
dad, y a cada ciudadano en un promotor natural de la supremacia e
integridad de la Constitucion, en el designio ineludible de que, en
todo tiempo y lugar, sus reglas decidan cada paso de la sociedad,
el modelo de la nacion, del Estado, de los grupos o individuos™.

Este tipo de narraciones —que pueden ser representadas con la meta-
fora de la intoxicacion— no son defendidas ordinariamente de manera
explicita por aquellos que se muestran de acuerdo con el proceso de
sensibilizacion constitucional, quienes preferiran, seguramente, el em-
pleo de un lenguaje moderado?, que facilite la articulacion de categorias

2 Luis CarLos SAcHicA, La Corte Constitucional y su jurisdiccion, Santa Fe de Bogota,
Edit. Temis, 1993, pag. 1. Més adelante complementa su presentacion: “Tengo la impre-
sion de que al impulso de esta tendencia totalizadora, que algunos califican de benéfica
y eficaz porque, dizque acerca la Constitucion al pueblo —y esto no es mas que vulgar
populismo constitucional—y porque asi se realizan sus derechos y sus libertades, como
exigibilidades directas e inmediatas que no requieren del desarrollo o intermediacion
de las leyes y los reglamentos, llegaremos mas que a una exaltacion de la Constitucion
y del dogma de su supremacia, a una devaluacion y desjerarquizacion de su normas”.

3 Debe sefialarse, sin embargo, que existen posiciones que miran con pocas reservas y
con optimismo un proceso de constitucionalizacion intenso de areas del derecho privado.
Asi por ejemplo, Rivera SIERrA luego de emplear, al referirse a asuntos especificos del
derecho de familia, expresiones tales como “desde el punto de vista de la accion de
tutela dificilmente se encuentra un tema de derecho de familia que no haya sido fallado
por la Corte Constitucional” o “tal vez no hay un tema que la Corte Constitucional no
haya tocado en este punto”, advierte en su conclusion que “a diferencia de los procesos
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que, como es el caso de “democracia”, “derechos fundamentales”,
“separacion de poderes” y “libre iniciativa privada”, son nucleares para
el constitucionalismo contemporaneo. Por el contrario, seran los criti-
cos de la constitucionalizacion quienes advertiran que la practica ju-
dicial de la Corte Constitucional supone que este tribunal, sin que la
Constitucion asi se lo ordene ni lo permita, “tiene injerencia en todo” y
por esa via invade las competencias de otros 6rganos y de los particula-
res. Es facil entonces detectar que, ordinariamente, la afirmacion acerca
de que existe un proceso de sobreconstitucionalizacion sera formulada
acompanandola de la indicacion, por ejemplo, de que el ejercicio del
control constitucional se encuentra hipertrofiado®.

Huco PaLacios MEria, al criticar el comportamiento de la Corte
Constitucional en su ejercicio de control de constitucionalidad, refleja
el uso critico del argumento de la sobreconstitucionalizacion:

“Alo anterior se afiade que las decisiones de la primera Corte colom-
biana han sido, en cierta forma, agresivas, como ordenadas para
llenar todos los espacios que los otros 6rganos del poder publico
no le disputen y, en particular, para adoptar funciones de legislador
«positivoy.

”No son muchas las voces que salieron de la primera Corte en defen-
sa de lo que en otras latitudes se denomina el judicial restraint.

de constitucionalizacion del derecho de familia chileno, la experiencia colombiana
muestra que ha habido a partir de 1991 una innegable constitucionalizacion del derecho
de familia, desde la perspectiva de la defensa de los derechos fundamentales, lo que ha
dejado al Codigo Civil con la necesidad de emprender reformas profundas. Los jueces
colombianos, a diferencia de los franceses, aplican directamente el texto constitucional
en todas las instituciones basicas del derecho de familia, ello ha permitido una abun-
dante jurisprudencia, con algunas lineas claras que aplican los jueces, muchas veces en
reemplazo de la ley. Nos falta un importante camino por recorrer y conservamos la con-
viccion de que a pesar de la existencia de sectores conservadores, el ideal de la igualdad
y libertad en el marco de un Estado social de derecho tengan una mayor concrecion”
(Javier Rivera SiErrA, “Comentarios a las ponencias de los Doctores Rafael Encinas
de Munagorri y Mauricio Tapia”, en Constitucionalizacion del derecho privado. Actas
del Tercer Congreso Internacional de la Association Andrés Bello des juristes franco-
latino-américains, Bogota, Universidad Externado, Universidad del Rosario, Asociacion
Andrés Bello, 2007, pag. 172.

* El conjunto de criticas y propuestas formuladas por ANToNIO JostE NUNEZ se
inscribe en una preocupacion general por la forma en que la Corte Constitucional ha
ejercido las competencias a su cargo y por los efectos que sus decisiones pueden tener
desde la perspectiva de la division de poderes y la correcta asignacion de recursos.
“Manifiesto por una justicia constitucional responsable”, Bogota, Legis, 2005.
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Por el contrario, no se content6 la primera Corte con ejercer una
funcion legislativa «negativa» sino que fue mas alla: hasta mo-
dificar los textos legales para asegurar que, seglin su juicio, se
cumpliera con la Constitucion. Extendid la Corte sus sentencias
anormas «conexas» aunque no hubiesen sido acusadas por nadie;
y las fundamenté en argumentos que ninguno de quienes actuaron
ante ella habian conocido o defendido durante el proceso.

”Llego la Corte, inclusive, a dar plazos al Congreso para legislar
[...]; y a establecer aspectos muy particulares de las normas que
deberia dictar el Congreso sobre ciertas materias, como la financia-
cion de vivienda, para que pudieran considerarse conformes con la
Constitucion. Ademas, la Corte dictod sentencias «condicionalesy,
en las que declar6 que una norma era constitucional solo si se la in-
terpretaba en determinada forma y no en otra. Y proclam¢ la Corte
su derecho a definir si el efecto de sus sentencias se producia desde
que una ley o decreto habia entrado en vigencia, o desde el dia en
el que [la] sentencia habia quedado en firme, o desde una fecha
posterior [...]. Porultimo, al decidir asuntos de constitucionalidad,
llegd a dar 6rdenes al gobierno para reintegrar dineros percibidos
en virtud de una norma declarada inexequible [...].

”No es posible encontrar, en «los estrictos y precisos términosy del
articulo 241 de la Constitucion una facultad para dictar sentencias
como las que acabo de aludir. Pero es bien interesante que la pri-
mera Corte, en lugar de apoyarse en el articulo 241 de la Constitu-
cion, invoco, para justificar su conducta, la practica de tribunales
constitucionales en otros paises del mundo [...]. Como si las reglas
o practicas constitucionales de otros paises pudieran ser invocadas
para definir las facultades de las autoridades colombianas.

”En asuntos de «tutelay» la Corte ha dado 6rdenes a las autoridades
para acometer proyectos de gasto publico en interés general; y,
sobre todo, ha dado a las autoridades y a los particulares la orden
de prestar servicios a personas que no han cumplido los requisitos
legales y contractuales para recibirlos, con el argumento de que
ello es indispensable para proteger sus «derechos fundamentales»”.

S Huco PaLacios MEsia, “El control constitucional en el tropico” (en linea), disponible
en http://www.icesi.edu.co/esn/contenido/pdfs/cap la—hpalacios—control_cons_tropi-
co.pdf [consulta 4 de mayo de 2008]. En una direccion semejante FABRICIO MANTILLA
ha sostenido que las atribuciones asumidas por la Corte Constitucional y relacionadas
con la asignacion de efectos especiales a sus decisiones de manera tal que no solo estd
habilitada para otorgarles efectos retroactivos sino también para condicionar el alcance
de las normas examinadas a su comprension en un determinado sentido o para adicionar
elementos no previstos en ellas, derivan en problemas muy serios dado que afectan la
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En el contexto de la revision del proceso de constitucionalizacion del
derecho arbitral en Francia y Latinoamérica y, reivindicando el lugar
ocupado por la ley formal, ALFrEDO DE JESUs O. ha sostenido:

“Después de todo y a pesar de lo que puedan argumentar los nor-
mativistas, la supremacia de la Constitucion no es mas que una
decision politica para organizar el poder publico y el ordenamiento
de un Estado. La Constitucion no es necesaria para la creacion de
derecho y mas de dos mil afios de documentacion histdrica sobre
el derecho lo comprueban. Como bien lo recordaba recientemente
el Decano GEORGE VEDEL: «la Constitucion se construy6 sobre el
derecho y no el derecho sobre la Constitucion [...]». La Consti-
tucidn no es sino un concepto reciente, y mas que un concepto
juridico su contenido es esencialmente politico [...], un instru-
mento de organizacion del Estado moderno. Volviendo al tema
del desplazamiento de la ley por la Constitucion y el tema de la
supremacia deberiamos senalar que si la ley formal es uno de los
elementos claves sobre los que se construye el Estado moderno es
insensato que la Constitucion tenga por vocacion competir con las
leyes formales o suplantarlas como parecieran plantear algunos de
los autores estudiados y algunas de las sentencias comentadas por los
conferencistas de esta mesa redonda’®.

Y mas adelante, al destacar el preocupante hecho de que los asuntos
arbitrales ya no se solucionan por el derecho del arbitraje sino por el
derecho constitucional, concluye:

“Esta constatacion no puede sino llamarnos a la reflexion. Como
no tiene sentido la coexistencia de sistemas paralelos de justicia
dentro de un mismo ordenamiento juridico, la reflexion tiene que
estar orientada a determinar en qué momento y en donde nos
equivocamos. Creemos que esto nos llevara necesariamente a
redefinir el rol de las Constituciones dentro de los ordenamientos

seguridad juridica requerida por los negocios y alteran el sistema de frenos y contrape-
s0s. “La constitucionalizacion del derecho privado”, en Controversias constitucionales,
Bogota, Universidad del Rosario, 2009, pag. 343.

¢ ALrreDO DE JEsUs O., “El arbitraje entre constitucionalizacion y fundamentalismos
juridico”, en Constitucionalizacion del derecho privado. Actas del Tercer Congreso
Internacional de la Association Andrés Bello des juristes franco-latino-américains,
Bogota, Universidad Externado, Universidad del Rosario, Asociacion Andrés Bello,
2007, pag. 397.
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juridicos especialmente el supuesto caracter normativo y su su-
premacia, reestableciendo el valor de la ley como eje central del
ordenamiento juridico™’.

Laidea de un proceso de sobreconstitucionalizacion parece emplear-
se con mayor potencia por los criticos del comportamiento de la Corte
Constitucional. El argumento consiste en advertir que ese Tribunal
ha excedido sus competencias de manera que en todos los asuntos,
con independencia de las atribuciones conferidas a los 6rganos a cuyo
cargo se encuentra su regulacion, desarrollo o juzgamiento o, de las
facultades de negociacion otorgadas a los particulares, la Corte siempre
tiene algo que decir. En diversas oportunidades, el argumento concluye
advirtiendo la necesidad de reformar la Constitucion.

Es paradigmatica, en este sentido, la Declaracion de la Corte Supre-
ma de Justicia de fecha 3 de marzo de 2004. Alli, procurando defender
su autonomia institucional y observando criticamente el comportamien-
to de la Corte Constitucional en relacion con otros de los 6rganos del
poder, advirtiéo en comunicado presentado por su presidente:

“La Corte Suprema de Justicia no desea alentar la confrontacion
institucional bajo la trivial dptica de una mera lucha entre los po-
deres. Lo que esta en juego no es otra cosa que la independencia 'y
la autonomia judicial y, en general, de las ramas del poder publico.
Tampoco se trata de la resistencia al cambio propuesto por el cons-
tituyente de 1991, lo que inspira el presente pronunciamiento. Por
encima de todo, ha considerado propicia la oportunidad de expresar
su patridtica preocupacion y prender las alarmas sobre un peligro
mas formidable que se traduce en el ejercicio de un poder absoluto
en cabeza de la Corte Constitucional, quien proclama, sin reato, su
infinito poder, prevalida de ser unico guardian de la Constitucion
y so pretexto de la defensa de los derechos fundamentales, para
someter a todos los demds poderes publicos. Todo poder que se
arroga la facultad de definir sus propios limites es desbordado,
préximo a la tirania, al despotismo, los excesos y las demasias.

”La usurpacion no atafie inicamente con la justicia. Son muy
conocidos los pronunciamientos de la Corte Constitucional que
se han sobrepuesto a las legitimas atribuciones del gobierno y del
legislador. Asi, entre otros temas, ha intervenido para modular
los instrumentos de participacion ciudadana; ha impuesto que se
expidan leyes, desconociendo la autonomia del legislador y el

7 Ibidem, pag. 404.
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origen popular que lo legitima; las politicas monetaria, cambiaria,
fiscal y tributaria estan hoy practicamente en cabeza de los jueces
constitucionales; la politica de ingresos y salarios no ha sido ajena a
su intromision; en materia de orden publico se verifica su turbacion
segun el designio de los jueces constitucionales y no del gobierno
encargado de preservarlo; y aun las relaciones internacionales, que
debe dirigir el presidente de la republica, se han visto comprometi-
das. En fin, tal acopio de poder en una institucion, ademas de ser
altamente peligroso e inconveniente, representa un atentado contra
la democracia y la division de los poderes; y evidentemente quien
irrespeta tales valores no puede llamarse demdcrata, ni verdadero
guardian de la Constitucion™s,

El empleo de la sobreconstitucionalizacion como argumento critico
tiene una dimension marcadamente competencial’. Sin embargo, el
argumento también se dirige a sostener que la sobreconstitucionali-
zacion puede afectar el contenido del derecho privado o de alguno de

8 Declaracion Corte Suprema de Justicia [en linea]. Disponible en Attp://www.ramaju
dicial.gov.co/csj_portal/assets/Revista%20No.%2018.pdf[consulta 4 de mayo de 2008].

% La posicion de Turio ELi CHINCHILLA sigue un camino semejante: “Si el poder de
supremo intérprete de la norma fundamental so6lo tradujera una cierta jerarquia mesu-
rada de la Corte Constitucional sobre las demas altas Cortes en materia de derechos
fundamentales, las discrepancias entre aquella y éstas serian pacificas. Sin embargo,
la Constitucional ha terminado invadiendo los intimos rincones competenciales de
las otras Cortes al sostener una tropical concepcion expansiva (maximalista) de tales
derechos, segun la cual, todo problema juridico —sea de rango legal, reglamentario,
contractual, procesal, etc.— comporta en si mismo un asunto de derecho fundamental.
[...] Por esta via, con escaso sentido de autocontencion nuestro Tribunal Constitucional
se siente legitimado para «corregir» las interpretaciones de la Corte Suprema y del
Consejo de Estado en temas tales como el reparto de una herencia, la liquidacion de
la sociedad conyugal, la forma de indexar una pension cuantiosa, la dosimetria de la
pena impuesta a un sindicado, la naturaleza de un contrato (si es estatal o privado), el
caracter de trabajador oficial o empleado de un servidor publico, etc. En apariencia esta
doctrina del “panconstitucionalismo” —todo el universo juridico esta contenido en la
Constitucion— enriquecio la jurisdiccion constitucional. En realidad ha generado con-
fusion, concentracion y desequilibrio de poderes. Lo cual hace recordar a GOMEZ DAvILA
cuando sentenciaba: «La exuberancia suramericana no es riqueza, sino desordeny. |[...]
Bastaria, entonces, con volver a circunscribir la tutela contra sentencias al amparo del
nucleo esencial de los derechos fundamentales y, ojala, s6lo al del debido proceso. Todos
los demas aspectos de un fallo judicial pertenecen a esa sabia y muchas veces milenaria
elaboracion del derecho ordinario —con su propio «6rgano de cierre»— y no hacen parte
del reino de los constitucionalistas”, [en linea]. Disponible en Attp://www.elespectador.
com/columna-tutela-contra-tutela [consulta 23 de febrero de 2009].
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los rasgos que siempre lo han caracterizado. Es en este punto donde
se evidencia el puente, que facilmente se cruza, entre la narracion
critica de la sobreconstitucionalizacion y la defensa inequivoca de la
infraconstitucionalizacion.

Asi, la sobreconstitucionalizacion, empleada como categoria de los
criticos de la constitucionalizacion, conduce rapidamente a la exigencia
de una infraconstitucionalizacion. Alli aparecen, constituyendo el enla-
ce, el razonamiento de la tradicion, el razonamiento de la imposibilidad
y el razonamiento del contenido.

El primer tipo de razonamiento agrupa todos aquellos argumentos
orientados a sefialar que las instituciones del derecho privado y, en par-
ticular del derecho civil, ostentan un contenido y una légica propia
historicamente forjada que impiden la intervencion de categorias
constitucionales. Siva RomEro ha precisado, por ejemplo, que la
justicia distributiva que se anuda a las normas de derecho fundamental
es incompatible con la idea de justicia conmutativa vinculada con el
derecho del arbitraje comercial. EI derecho constitucional y el dere-
cho comercial resultarian incompatibles en su funcionamiento y, sus
pretensiones, serian irreconciliables:

“21. Enrealidad de verdad, la justicia distributiva solamente puede
seraplicada enuna sociedad en la que «alguien» esté autorizado are-
partir honores y bienes entre sus miembros de conformidad con los
méritos de estos. En una sociedad civil nacional, el Estado —so-
bre todo si éste es un Estado “Social” o “Providencia [...]"— esta
llamado a hacer aplicacion de la justicia distributiva y por ende a
repartir bienes y honores entre los ciudadanos seglin los méritos de
estos Ultimos. En la arena del comercio internacional —terreno
de privilegio del arbitraje internacional—, por el contrario, no exis-
te nadie que parezca autorizado a aplicar una justicia distributiva y
a repartir bienes y honores entre los comerciantes internacionales
de acuerdo con los méritos de estos. En términos de filosofia poli-
tica, los mercaderes internacionales coexistirian, bien o mal, moral
o inmoralmente, en una suerte de «estado de naturalezay [...].

7]

”30. Con todo, el arbitraje internacional y el constitucionalismo
de los derechos nacionales latinoamericanos colisiona en razén de
los diferentes tipos de justicia subyacentes al uno y al otro. [...]""°.

" EbuarDO SiLva RoMERO, “De la inexorable colision de filosofias en la constitu-
cionalizacion del arbitraje internacional en América Latina”, en Constitucionalizacion
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Si se abstrae la anterior linea de argumentacion puede indicarse que,
segun el autor, el discurrir de las relaciones entre particulares no puede
encontrarse vinculado a pretensiones distributivas ajenas a su filosofia.
Sera el Estado quien se ocupe de ello. De esta manera, la actuacion de la
jurisdiccion de tutela orientada a establecer, por ejemplo, obligaciones
de contratacion a cargo de agentes econdmicos particulares, resultaria
incompatible con el fundamento del derecho privado.

También anclados en el razonamiento de la tradicion se presentan
argumentos que invocan la institucionalidad clasica con el proposito
de aislar del impacto constitucional determinados asuntos. RODRIGUEZ
EspiTia indica lo siguiente al referirse a la interpretacion de la Corte
Constitucional en relacion con la extincion de dominio:

“En desarrollo de las reglas constitucionales se han expedido sen-
das leyes [...] que han sido objeto de examen por la Corte [...] quien
en una decision compleja, expuso criterios que comportan el
desconocimiento de instituciones tradicionales del derecho civil
como la prescripcion y la adquisicion de derechos, lo cual puede
explicarse por la necesidad de dejar vigente el texto constitucio-
nal sin excepciones, pero que genera confusion y dudas frente al
derecho civil clasico™'!.

del derecho privado. Actas del Tercer Congreso Internacional de la Association Andrés
Bello des juristes franco-latino-américains, Bogota, Universidad Externado, Universidad
del Rosario, Asociacion Andrés Bello, 2007, pags. 348 y 350. Alli mismo advierte: “En
definitiva, la justicia distributiva propia de los derechos fundamentales/constitucionales
—al ser aplicada al arbitraje internacional— colisiona con la aplicacion de la justicia
conmutativa o correctiva de la lex mercatoria [...]”. Ibidem, pag. 347.

" Juan Jost RopriGuez EspiTia, “Proteccion de la propiedad”, en Constitucionali-
zacion del derecho privado. Actas del Tercer Congreso Internacional de la Association
Andrés Bello des juristes franco-latino-américains, Bogota, Universidad Externado,
Universidad del Rosario, Asociacion Andrés Bello, 2007, pags. 215y 216. Es importante
advertir no obstante el contexto en el que se hace esta cita, que RobriGUEz EspiTiA no se
opone absolutamente al proceso de constitucionalizacion sino que, advierte la necesidad
de dejar a salvo las instituciones tradicionales. Es por ello por lo que en el texto referido
concluye: “El derecho de propiedad hoy es definido, orientado y regulado a partir de
textos constitucionales. El reto de los académicos, jueces, abogados en ejercicio y autori-
dades publicas, es la aplicacion de las normas del derecho civil a la luz de los postulados
de la Carta, procurando la realizacion de los fines, principios y valores fundamentales,
sin que ello implique el abandono de instituciones cldsicas que igualmente son necesarias
en la construccion de relaciones comunes. En este contexto, los institutos del derecho
civil, sin perder su esencia, se amalgaman con este nuevo fenémeno, adquiriendo una
nueva orientacion y contenidos”. Ibidem, pag. 220.
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El argumento de la tradicion ordinariamente se encuentra asociado
a la idea de que la codificacion del derecho privado esta protegida por
una clase de presuncion de exquisitez y correccion que hace que sus ca-
tegorias resulten inexpugnables y que, en caso de producirse una in-
tervencion sobre ellas, esta deba mirarse con desconfianza. Esta pers-
pectiva aprecia de manera especial la elaboracion detenida y cauta, a
partir de refinadas elaboraciones dogmaticas, de las instituciones civiles
y mercantiles, anudandolas con especial fuerza a férmulas forjadas
historicamente. En este sentido, la influencia de las normas de derecho
fundamental tiende a juzgarse precipitada, descuidada o innecesaria.

El razonamiento de la imposibilidad comprende todas aquellas
lineas de argumentacion que sefialan una especie de restriccion meto-
dologica del derecho constitucional que hace reprochable, o al menos
no recomendable, el uso de normas constitucionales o de argumentos
fundados sobre ellas, en el abordaje de cuestiones de derecho privado.

Asti, por ejemplo, Navia ArRrROYO ha expresado lo siguiente al exa-
minar la eventual influencia de la Constitucion en la interpretacion y
alcance del régimen de responsabilidad civil:

“Como gran conclusion de este trabajo, podriamos afirmar que
la responsabilidad civil no requiere, ni ha requerido, para cons-
truirse y evolucionar, del apoyo de normas constitucionales. Que
si bien, es innegable una tendencia a la constitucionalizacion de
la misma, las normas superiores son de tal modo generales, que
el impacto sobre el régimen juridico aplicable a la responsabili-
dad es minimo. Y que, en ocasiones, de manera muy puntual, la
constitucionalizacion podria poner trabas al adecuado desarrollo
de la responsabilidad, incluso llegar a eliminar conquistas aparen-
temente irreversibles, como ocurre, por ejemplo, en los casos de
dilucidacion del concepto de dafio antijuridico y de precision del
alcance del inciso final de la disposicion que regula las acciones
colectivas (respectivamente, articulos 90 y 88 de la Constitucion
Politica de 1991)"2.

DE Jesus O., en una linea semejante y después de referir los efectos
de la constitucionalizacion advertidos por FAavoreu, indica:

12 FeLipE Navia ArrOYO, “Constitucionalizacion y responsabilidad en Colombia”, en
Constitucionalizacion del derecho privado. Actas del Tercer Congreso Internacional de
la Association Andrés Bello des juristes franco-latino-américains, Bogota, Universidad
Externado, Universidad del Rosario, Asociacion Andrés Bello, 2007, pags. 504 y 505.
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“Ante estos tres efectos, me limitaré [a] formular algunas reflexio-
nes en base a las experiencias latinoamericanas que han sido men-
cionadas. Sobre la supuesta modernizacion: ;la modernizacion del
derecho le corresponde al juez constitucional o al legislador? Si
pudiera admitirse una tarea en cierto modo compartida ;cuales son
los limites? Y sobre todo: ;quién impone los limites? En cuanto a
la unificacién del derecho, la propuesta tedrica suena interesante,
pero la practica de muchos paises latinoamericanos ha demostrado
que muchos jueces constitucionales simplemente utilizan la Cons-
titucidn para resolver el caso concreto sin entrar ni siquiera a ver
lo que establecen las leyes formales. Entonces, junificacion del
derecho o aplicacion directa de las normas constitucionales susti-
tuyendo la ley formal? El argumento de la simplificacion es el que
me resulta mas incomodo porque muchas veces que me encuentro
interpretaciones constitucionales como predmbulo para la solucion
de un conflicto privado me da la impresion de que la alusion a las
normas constitucionales se hace simplemente para disimular el
desconocimiento del derecho de los contratos, de los bienes, de la
familia o del arbitraje y darle una apariencia o fachada juridica a
la motivacion de sus sentencias™’?.

Una perspectiva asociada al razonamiento de la imposibilidad se
encuentra en textos en los que se plantean preguntas cuyas respuestas,
no obstante que han sido formuladas en diferentes tratados dogmati-
cos, se echan de menos deliberadamente. Asi, por ejemplo, MANTILLA
EspiNosa presupone un desorden incontrolable con el empleo de las
categorias constitucionales:

“El objetivo que persigo con este breve analisis es simplemente
tratar de poner de relieve una situacion de incertidumbre respecto
del significado y del uso de ciertas palabras muy comunes dentro
del lenguaje del derecho constitucional contemporaneo.

”Sin embargo, después de este ejercicio, quedan aun varios interro-
gantes por resolver con relacion a la utilizacion efectiva en la prac-
tica de los vocablos en cuestion: ;como se aplica la Constitucion a
las relaciones entre particulares?, ;cudles son los principios consti-
tucionales?, ¢y como se identifican, interpretan y aplican? [...]"".

13 ALFREDO DE JESUs O., El arbitraje entre..., pag. 398.

14 FaBricio ManTIiLLA EspiNosa, “La «Constitucionalizaciony del derecho privado”,
en Constitucionalizacion del derecho privado. Actas del Tercer Congreso Internacional
de la Association Andrés Bello des juristes franco—Ilatino—américains, Bogota, Uni-
versidad Externado, Universidad del Rosario, Asociacion Andrés Bello, 2007, pag. 37.
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La indeterminacion de los enunciados constitucionales, su ge-
neralidad, la necesidad de evaluar su respeto mediante el juicio de
proporcionalidad" y el hecho de que su concrecion se produce, por lo
general, en decisiones judiciales carentes de vocacion universal, son
entre otras, preocupaciones metodologicas que se plantean en relacion
con la constitucionalizacion del derecho privado dado que tal disciplina
tendria sus propios canones de argumentacion apoyados, por ejemplo,
en las pautas del Codigo Civil y en la mayoritaria conformacion de
sus estatutos mediante normas con estructura de regla. La sensacion
de certidumbre que parece asociarse a los sistemas de regulacion que
emplean un lenguaje con niveles reducidos de vaguedad o ambigiiedad
o que al menos se asientan en el uso de normas que permiten identifi-
car ex ante un supuesto de hecho y una consecuencia, ocupa un lugar
central en esta critica. La invocacion de este problema metodologico
se encuentra vinculada al respeto de esquemas hermenéuticos que
exigen la satisfaccion de estandares apropiados de seguridad juridica,
garantizados por reglas de interpretacion incorporadas en textos po-
sitivos y que se perderian en el seno de procedimientos irracionales e
incontrolados como la ponderacion.

Finalmente, el razonamiento del contenido comprende todas aquellas
posturas que consideran determinadas materias como constitucionalmente

Es significativo en la construccion del argumento el aparte que ManTILLA formula al
final de su trabajo. Dice: “Antes de terminar, quisiera hacer una acotacion final: es muy
importante que se defina claramente quién y como se va a responder a estas preguntas,
ya que, de lo contrario, nos podriamos ver en situaciones como las que vivio la pequeia
Alicia cuando tuvo su encuentro con Humpty Dumpty, en su célebre cuento de LEwis
CarroLL: «No sé qué quiere decir con ‘gloria’. —Humpty Dumpty sonrié desdefiosamen-
te. —Por supuesto que no... hasta que yo te lo diga. jQuise decir ‘debe ser un argumento
aplastante para ti’! —Pero ‘gloria’ no significa “un argumento aplastante’—objetd Alicia.

—Cuando yo uso una palabra —dijo Humpty Dumpty, en tono algo despectivo—,
esa palabra significa exactamente lo que yo decido que signifique [...] ni mas ni menos.
—El asunto es —dijo Alicia—, si usted puede hacer que las palabras signifiquen tantas
cosas distintas. —El asunto es —replico Humpty Dumpty— quién es el maestro aqui...
eso es todoy [...]".

15 La dogmatica del juicio de proporcionalidad es consciente de los debates alrededor
de la posibilidad de extender o no la totalidad del juicio de proporcionalidad a conflictos
existentes entre dos titulares de derechos fundamentales. En particular se plantea el
problema de si el juicio de adecuacion y necesidad deben o no estar presentes en tales
casos o solamente cuando se trate de restricciones a normas de derecho fundamental
—que protegen a los particulares— impuestas por el Estado. Sobre el particular puede
consultarse GLORIA PaTriciA LoPERA MESa, “La aplicacion del principio de proporcio-
nalidad en el ambito de las relaciones entre particulares”, en Neoconstitucionalismo y
derecho privado. El debate, Bogota, Universidad Javeriana-Diké, 2008, pags. 293-325.
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irrelevantes y, por ello, exigen una especie de abstinencia constitucional
respecto de las mismas. Forman parte de esta linea de argumentacion
los planteamientos que afirman la imposibilidad de restringir la autono-
mia de la voluntad a partir de disposiciones constitucionales o advierten
que las disputas contractuales deben solucionarse con fundamento en
las estipulaciones acordadas por las partes.

La manifestacion de esta perspectiva se aprecia con particular in-
tensidad, (i) en la defensa de algunos agentes privados o publicos en
los casos en los que, por ejemplo, se discute si existe la obligacion de
establecer un determinado vinculo contractual'®, de comportarse de
conformidad con el deber de solidaridad impuesto por la Constitucion'’
o de incorporar determinadas reglas de comportamiento en los regla-
mentos de organizaciones privadas'® y (ii) en el tipo de argumentos

16 Tal era el argumento del banco en la sent. T-763 de 2005 —el caso del pastor— (M.
P. Marco Gerardo Monroy Cabra). En la formulacion de su defensa la entidad bancaria
privada advertia que en ausencia de norma expresa que rija una determinada fase del
negocio, las normas que imponen la libertad contractual se aplican en todo su esplendor.
En la sent. T-517 de 2006 (M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra) la defensa de una de
las aseguradoras demandadas se apoyo en el argumento que, como sigue, cita la Corte:
“Para sustentar la no obligacion de asumir el riesgo, el representante cita el articulo
1056 del Codigo de Comercio segun el cual, salvo las restricciones legales, el ase-
gurador, a su arbitrio, podra asumir todos los riesgos a que estén expuestos, el interés
o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del asegurado. La decisiéon que tome
la aseguradora la puede tomar en el marco de la autonomia de la voluntad que rige los
contratos entre particulares”.

7 Este tipo de razonamiento se desprende, por ejemplo, del pronunciamiento del
juez de primera instancia —Sala Civil del Tribunal Superior de Bogotdi— en el caso
examinado en la sent. T-520 de 2003 (M. P. Rodrigo Escobar Gil) que abordo, entre otras
cosas, la exigibilidad del deber de solidaridad en la etapa de ejecucion de un contrato
de mutuo. La Corte Constitucional resumi6 asi uno de los argumentos del mencionado
juez: “Afirma de otra parte que las entidades bancarias tienen pleno derecho de cobrar
los saldos insolutos de sus créditos. Ni en los documentos suscritos por el demandante,
ni en la ley, esta previsto que un suceso de secuestro pudiera oponerse como excepcion
al cobro ejecutivo de una obligacion. Por el contrario —continua—, el juez de tutela
no puede inmiscuirse en cuestiones atinentes a divergencias contractuales, las cuales
deben ser resueltas entre las partes, y no existe prueba de que el demandante haya hecho
solicitud alguna a los bancos demandados para cambiar los términos del contrato”.

3 Uno de los argumentos centrales del Club Los Lagartos frente al reclamo constitu-
cional formulado por una persona cuyo hijo no habia sido admitido como “hijo de socio”
fue presentado asi por la Corte Constitucional en la sent. T-433 de 2008 (M. P. Jaime
Araujo Renteria): “Por tltimo sefiala que el juez de tutela no puede pretender modificar
las normas que rigen la actividad del club —aquellas contenidas en los estatutos— y
que fueron el fundamento de la negativa de incluir al hijo del demandante como socio,
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formulados por los jueces de la jurisdiccion ordinaria al definir si la
accion de tutela es procedente para debatir asuntos vinculados con
cuestiones de derecho privado'.

sin que por esa via se afecte el derecho de asociacion de los demas socios que, «con su
voto, expresaron su decision de aprobar las reglas reflejadas en los estatutos. El juez de
tutela no puede llegar entonces al extremo de adoptar decisiones en contra del querer
de una comunidad auténoma y organizada que ha optado por unas reglas determinadas
v las ha aprobado observando los mecanismos que ella misma ha fijado para tal efec-
tox|...]”. Argumento semejante, transcrito por la Corte Constitucional en la sent. T-853
de 2004 (M. P. Manuel José Cepeda Espinosa), fue el presentado por la rectora de un
colegio privado al exponer el fundamento de su determinacion de excluir del colegio
a una estudiante que habia contraido matrimonio: “[...] 1. En la presentacion general
del Manual de Convivencia dice: «El colegio de la Sagrada Familia, es una sociedad
privada, independiente, dedicada a la formacion de nifias y sefioritas» [...] 2. La filosofia
del Colegio desde uno de sus principios, el de trascendencia, responde a los ideales de
la Iglesia Catdlica, por lo que promueve una pedagogia de valores que rescate, acentiie
y suscite valores en la persona-comunidad, sujeto de su propio desarrollo, para que
asuma desde la vivencia de evangelio su compromiso historico y trascendente [...]. 3.
En el apartado de normas generales, derechos y deberes, pag. 39 num. 1, para referirse
a los derechos de la estudiante expresa: «Recibir una formacion integral de acuerdo con
las disposiciones legales vigentes, con un enfoque integral y de caracter confesional
catdlicoy. Y en cuanto a los deberes, en la pag. 41 nums. 3 y 4, expresa: «Aceptar al
firmar la matricula la filosofia y la confesionalidad del colegio». 4. La conducta de la
estudiante Espinosa viold el reglamento del colegio en su parte de deberes [...] El aceptar
la estudiante, con estas infracciones estariamos violando el derecho fundamental del resto
de las alumnas a ser educadas en la filosofia y principios fundamentales y orientacion
Catolica que desarrolla el colegio en el Reglamento o el Manual de Convivencia. 5. De
acuerdo con el caracter propio de la Institucion, los padres y/o acudiente y la estudiante,
aceptan la filosofia y principios fundamentales y se comprometen a rescatar y cumplir
sus orientaciones [...]. 6. Teniendo en cuenta la situacién que presenta la joven Cristina
Espinosa Salinas, como ya se expreso al principio, considero suficientes las razones para
no aceptar su matricula para el curso lectivo del presente afio 2004”.

19 Es paradigmatica, en este sentido, la indicacion del juez de segunda instancia en
el caso resuelto por la sent. T-533 de 1996 (M. P. José Gregorio Hernandez Galindo),
que al determinar si era procedente la accion de tutela contra una empresa de medicina
prepagada indico6 lo siguiente —segiin memora la sentencia de la Corte Constitucional—:
“De acuerdo con la sentencia de segundo grado, la negativa de ‘Colsanitas’ a cubrir el
tratamiento quirdrgico exigido encontraba pleno asidero en el convenio suscrito por los
contratantes, por lo cual «no se ve como puedan estar vulnerados los derechos de la
accionante, los que, precisamente, derivan del referido contrato» [...]”. Igualmente, en el
asunto resuelto por la Corte Constitucional en la sent. T-1072 de 2000 (M. P. Vladimiro
Naranjo Mesa) en el que se debatia si constituia o no una via de hecho judicial no aceptar
como excepcion cambiaria, a la luz del art. 784 del C. de Co., la consistente en el incum-
plimiento del tramite necesario para la firma de los ciegos contemplado en el art. 828
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FaBricio MANTILLA se ha ocupado de profundizar las criticas en con-
tra del proceso de constitucionalizacion que se ha producido en Colom-
bia, planteando una preocupacion especial respecto de lo que significa
para el derecho de los contratos. En su aproximacion concurren de
manera clara argumentos de diferente tipo que destacan el caracter
problematico de la constitucionalizacion si se considera (i) que ella
se produce a partir de normas abiertas —principios— que terminan
afectando la aplicacion de reglas claras del derecho privado; (ii) que
dicha aplicacion se lleva a efecto acudiendo a procedimientos de inter-
pretacion oscuros; (iii) que asigna a los jueces un poder particularmente
intenso para intervenir en las relaciones contractuales lo que “se traduce
en una politica de control social, limitacion a las libertades individua-
les y castracion de la iniciativa privada”; (iv) que ese poder se acentiia
en una Corte Constitucional cuya jurisprudencia no resulta uniforme
y (V) que la interpretacion del derecho privado a partir de principios
da lugar a una argumentacion que propicia la inseguridad juridica®.

Esta perspectiva evidencia fodos los miedos de la teoria que aboga
por la infraconstitucionalizacion y deja ver con claridad que las dispu-
tas que estan en labase dela constitucionalizacion corresponden a grandes

del C. de Co. considerando el deber constitucional de proteger a personas en situacion
de debilidad, la Corte Suprema de Justicia al sefialar que se trataba de una interpretacion
razonable indicd: “La Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de enero 20 de
2000 decidio revocar el fallo de primera instancia, denegar el amparo solicitado por el
accionante y en consecuencia dejar sin efecto todas aquellas decisiones que se hubieren
tomado con base en la sentencia de primera instancia. [...] Estableciendo una diferencia
entre una providencia sin fundamento juridico y aquella en que, aun cuando errada, se
apoye en criterios juridicos, afirma que, solo la primera constituye una via de hecho
susceptible de ser atacada mediante la accion de tutela. El que la decision sea o no la mas
adecuada es un problema que debe decidirse a través de las facultades que el proceso
mismo brinda a las partes, en particular, la de impugnar. [...]En el presente caso, afirma,
el accionado optd por acudir a una interpretacion sistematica de la legislacion mercantil
que, independientemente de que otros jueces la compartan, es una «via de Derechoy.
Por lo tanto, concluye la H. Corporacion, la decision que se pretende controvertir no
es una via de hecho y, en esa medida, escapa el ambito de proteccion de la accion de
tutela”. Adicionalmente, la postura de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia como juez de segunda instancia en el proceso que concluy6 con la sent. T-1072
de 2000 (el caso del avalista ciego) refleja una pretension de desconstitucionalizacion
de una controversia cuya relevancia constitucional destaco con fuerza, posteriormente,
la Corte Constitucional.

20 FaBricio MANTILLA EspiNosa, “El solidarismo contractual en Francia y la constitu-

cionalizacion de los contratos en Colombia” [en linea]. Disponible en Attp://www.scielo.
cl/pdf/rchdp/n16/art06.pdf [consulta 7 de abril de 2013].
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debates relacionados con la estructura de los ordenamientos, con las
funciones de los poderes publicos, con las mejores tacticas de inter-
pretacion de los ordenamientos, asi como con la capacidad de la ley
y de la autonomia privada para hacer frente a las nuevas cuestiones
que al tiempo que son oidas por el derecho privado, también tienen
audiencia en el derecho constitucional. Es especialmente interesante
que los agudos forcejeos sobre el impacto de la Constitucion en el
derecho privado, susciten simultineamente duras controversias usual-
mente planteadas en discusiones de filosofia del derecho y teoria cons-
titucional referidas, por ejemplo, a la relacion entre los derechos constitu-
cionales y la democracia, de una parte, y a los vinculos entre el control
de constitucionalidad y gobierno representativo, de otra*'. Ello muestra,
espero que puedan acompanarme en esta conclusion, que el impacto de
la Constitucion en el derecho privado es un asunto que no solo acenttia
las mas profundas pasiones sino también —y esta puede ser la razéon
que explica dicha vivacidad— nos reenvia a disputas en las cuales no es
previsible llegar a un acuerdo en tanto se refieren a nuestra perspectiva
del Estado, del mercado y, por ello, de nuestra propia forma de vivir.

De esta manera, el alegato de una Constitucion que conduce a la so-
breconstitucionalizacion se apoya en diversas estrategias que podrian
entonces agruparse en competenciales, metodologicas y materiales. Asi
se construye el detonante que activa la exigencia de infraconstitucio-
nalizacion. Jano, una especie de dos cabezas debidamente compactas,
hace su aparicion.

El argumento sobreconstitucionalizacion-infraconstitucionalizacion
no parece ser defendido, en general, por aquellos que estan interesados
en la incorporacion efectiva de los contenidos del derecho constitu-
cional en el derecho ordinario y, en particular en el derecho privado.

21 Los trabajos de NiNo y Hart ELy ponen esto de presente. El primero advierte que
“el constitucionalismo combina dos elementos, los derechos y la democracia, y esta
combinacion crea sus propios problemas” dado que “[I]a democracia significa, como
minimo, la regla de la mayoria, mientras que los derechos individuales suponen acep-
tacion unanime o decisiones tomadas por funcionarios no electos democraticamente,
tales como los jueces y otras instituciones «minoritarias»”. CARLOS SANTIAGO NINO, La
constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Edit. Gedisa, 2003, pag. 25. El
segundo evidencid hace algunos aflos, en el contexto norteamericano, que el control
judicial de constitucionalidad de las decisiones adoptadas por 6rganos electos como
el Congreso, planteaba profundos dilemas respecto del concepto de democracia. Con
fundamento en ello sostuvo que dicho control “solo puede ocuparse legitimamente de
problemas de participacion y no de los méritos sustantivos de la opcion politica atacada”.
JuoN Hart Evy, Democracia y desconfianza, trad. de Magdalena Holguin, Santa Fe de
Bogota, Siglo del Hombres Editores, 1997, pag. 215.
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Por el contrario, la idea de que la jurisprudencia constitucional ha so-
breconstitucionalizado el derecho privado es un argumento usado por
algunos de los criticos de la Corte Constitucional y partidarios, posi-
blemente, de una estrategia dirigida a la desconstitucionalizacion. Tal
razonamiento cumple una funcion negativa y a él pueden reconducirse
gran parte de las posturas criticas frente al influjo de la Constitucioén en
el derecho ordinario. Tal funcidon negativa es satisfecha con potencia
si se tiene en cuenta que incorporar el argumento de la violacion del
principio democratico, del principio de independencia judicial, de la
coherencia o del principio de la autonomia de la voluntad —puestos
en riesgo con la sobreconstitucionalizacion— puede llegar a tener gran
eficacia. Dicha funcion negativa se asocia, en consecuencia, con el
uso descriptivo del argumento de la sobreconstitucionalizacion dado
que ello permite presentar el proceso de impacto constitucional como
desorganizado, excesivo o poco respetuoso de las competencias de cada
uno de los organos del Estado.

Asi entonces, de la afirmacion de un ordenamiento sobreconstitu-
cionalizado se transita a un ordenamiento en el que la Constitucion no
puede imponer limites materiales fuertes al derecho privado. La imagen
del argumento en la forma en que lo he presentado seria la siguiente:

El derecho privado El derecho privado
debe ser se encuentra
desconstitucionalizado sobreconstitucionalizado

El razonamiento de la tradicion, de la
imposibilidad y del contenido
se oponen

El programa infraconstitucionalizador puede presentar diferentes
modalidades. Se encontraran las que, afiorando la existencia de un
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derecho constitucional estatal, advertiran que el objetivo juridico de la
Constitucion se reduce a la organizacion del poder del Estado y a los
instrumentos que rigen su actuacion®. Igualmente, podrian inscribirse
aqui las posturas que estiman que puede entenderse que el texto de la
Constitucion reguld, en el sentido de establecer una disciplina juridi-
ca obligatoria, aquellos aspectos enunciados a través de normas con
estructura de reglas y que, cuando ello no ocurre, de las normas con
estructura de principios, no pueden derivarse mandatos o prohibiciones
de ninguna naturaleza®. Por ejemplo, algunos sefalan, calificandola
como la “tesis del camale6n”, que la definicion de la iusfundamentali-
dad de un derecho constitucional es excesivamente abierta y permite,
de manera incontrolada, afirmar que cualquier “cosa” es un derecho
fundamental. Adicionalmente, aqui se instalan los argumentos que, de
antemano, rechazan la posibilidad de que una controversia judicial
de derecho ordinario llegue a ser conocida por la jurisdiccion consti-
tucional.

Conforme a lo anterior, la distancia entre el reclamo a la sobrecons-
titucionalizacion y la exigencia de una infraconstitucionalizacion es
especialmente reducida en Colombia®*. Se trata de dos formas de ha-
blar que conducen, en un primer momento, a una critica del proceso de
constitucionalizacion describiéndolo como excesivo y, a partir de ella,

22 Asi, por ejemplo, en las distinciones que entre derecho ptblico y derecho privado
proponen ediciones cercanas en el tiempo se precisa lo siguiente al referirse a la defini-
cion de aquel: “Es el conjunto de normas juridicas sobre la constitucion y organizacion
del Estado, asi como las referentes a las relaciones de los poderes publicos entre si 'y del
Estado con otros Estados o con particulares” (JORGE ANGARITA GOMEZ, Lecciones de
derecho civil, Bogota, Edit. Temis, 2005, pag. 11).

2 Encontrar en la actualidad lineas de argumentacion que sostengan —de manera
absoluta— este tipo de tesis es ciertamente dificil. Sin embargo, lo que si puede admi-
tirse es que en contextos particulares a los que constitucionalmente se hace referencia
mediante normas con estructura de principio, hay una mayor resistencia a concluir que
exista una regulacion especifica de los mismos. En consecuencia, es posible encontrar
menos oposiciones a la fundamentacion de una regulacion constitucional especifica en
materia de derecho procesal penal —dado que la Constitucion establece normas al res-
pecto con un bajo nivel de indeterminacion— que, por ejemplo, en materia de derecho
comercial —cuya regulacion constitucional se despliega a través de normas con una
intensa apertura semantica y estructural—.

24 Ello no equivale a decir, desde luego, que desde la perspectiva de la dogmatica
iusfundamental no exista diferencia alguna. De lo que se trata es de advertir que la linea
critica de aquellos que ven una sobreconstitucionalizacion ordinariamente los conduce
a requerir una infraconstitucionalizacion.
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a la fundamentacion de un proceso de constitucionalizacion limitado
o0 practicamente inexistente.

La posibilidad de una constitucionalizacion adecuada es la respuesta
al planteamiento, desolador y escéptico, dejado por los infraconstitu-
cionalizadores.

B) La busqueda del equilibrio: la constitucionalizacion adecuada

Las narraciones descritas sugieren la posibilidad de una narracioén
alternativa que algunos tramos de la jurisprudencia constitucional y
algtn sector importante de la doctrina aceptan cuando se refieren al
efecto de la Constitucion en el derecho privado. Tal narracion admite,
segun la formulacion de ALExy, que la Constitucion es un orden marco-
fundamental. Ello significa que el texto constitucional ha resuelto las
cuestiones fundamentales de una sociedad pero no todas las preguntas
que se suscitan en ella. Ha dicho:

“Una constitucion establece un marco dentro del cual puede ac-
tuar el legislador, si le prohibe algo —por ejemplo, mediante los
derechos de defensa—, si le ordena algo —por ejemplo mediante
los derechos de proteccion—y si confia los demas a su discrecio-
nalidad, es decir, ni lo prohibe ni lo ordena. [...] Lo discrecional o
lo posible es lo que se ubica dentro del marco; unidos, lo prohibido
o imposible y lo ordenado o necesario, conforman el marco. So-
bre esta base, el concepto de margen de accion se define de suyo:
todo y solo lo discrecional es aquello que conforma el margen de
accion™®.

Esta explicacion pretende hacerle frente a la posicion maximalista
—Ila Constitucion lo decidio todo— y a la posicion minimalista —la
Constitucion no decidio nada o decidi6 casi nada— para en su lugar
proponer que decidi6 lo fundamental pero no decidi6 todo. Tal pers-
pectiva incrementa, en contravia de los infraconstitucionalistas, las
posibilidades de la jurisdiccion constitucional para tratar un mayor
numero de cuestiones y, en particular, un mayor espectro de problemas
de derecho privado®. Sin embargo deja abiertas las discusiones acerca

2 ROBERT ALEXY, Tres escritos..., cit., pags. 54 y 55.

26 BERNAL PuLiDO ha aludido a la forma en que resulta posible a partir de esta
comprension de la Constitucion, la delimitacion de competencias entre la jurisdiccion
constitucional y la jurisdiccion ordinaria, de una parte y entre aquella y el legislador, de
otra. Ha explicado con una perspectiva marcadamente dogmatica: “Por lltimo, quisiera
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de aquello que es fundamental, trasladandole tal responsabilidad, segiin
advierte ALEXY, a las teorias materiales de la Constitucion.

Esta forma de contemplacion puede comprobarse en algunas pre-
sentaciones generales de la jurisprudencia constitucional mediante el

29 <

empleo de expresiones que, como “margen de configuracion”, “margen

99 ¢ 29 ¢

de apreciacion”, “margen de accion”, “libertad de configuracion”, “au-
tonomia interpretativa” o “libertad contractual”, aluden a la existencia
de una zona de actuacion en la cual es posible la adopcion de diversas
decisiones que, al mismo tiempo, encuentran sus fronteras en limites
cuya infraccion viola la Constitucion. No puede desconocerse que los
partidarios de la infraconstitucionalizacién también pueden apoyarse en
tal tipo de expresiones; sin embargo la diferencia entre el lenguaje de
los infraconstitucionalizadores y los constitucionalizadores adecuados
consistird en los limites que determinan el margen de accion.

La que se ha denominado constitucionalizacion adecuada no admite
la sobreconstitucionalizacion al tiempo que se opone, definitivamen-
te, a la infraconstitucionalizacion. Esta busqueda de una especie de
punto medio se ha vinculado a intensos esfuerzos de la doctrina®’ y

referirme de forma breve a la delimitacion de competencias del Tribunal Constitucional
frente al legislador y a la jurisdiccion ordinaria. En primer término debe reiterarse la idea
de que los derechos fundamentales son principios que se aplican mediante la ponderacion
no presupone necesariamente la defensa de la tesis de que los ambitos semanticos de los
derechos fundamentales constituyen una Constitucion plena, coherente y determinada,
asi como tampoco que esta Constitucion prescribe una inica respuesta correcta para
cada caso. Una parte muy importante de la teoria de los derechos fundamentales como
principios es la dogmatica de los margenes de accion [...]. Se reconoce que la legislacion
no es una mera aplicacion de los principios entendidos como mandatos de optimizacion.
Las disposiciones de los derechos fundamentales no ordenan ni prohiben nada, ni siquiera
implicitamente para muchos casos. [...] Y alli en donde la Constitucioén nada prescribe,
el legislador tiene competencia para decidir. [...] Algo similar debe decirse con respecto
a la relacion entre los derechos fundamentales y la jurisdiccion ordinaria. En muchos
casos, las disposiciones de derecho fundamental son indiferentes frente a la interpreta-
cion del derecho ordinario y la valoracion de pruebas que lleva a cabo la jurisdiccion
ordinaria” (CarLos BERNAL PuLipo, El neoconstitucionalismo y la normatividad del
derecho, Bogota, Universidad Externado, 2009, pags. 116 y 117).

" En algun sector de la doctrina se hace constar en ocasiones y en la linea de admitir
un proceso adecuado de constitucionalizacion, un esfuerzo por profundizar los didlogos
entre el derecho constitucional y el derecho civil. Asi, por ejemplo, puede consultarse
a SERGIO MuNoz LAVERDE, “El postulado de autonomia privada y sus limites frente al
constitucionalismo contemporaneo”, en Neoconstitucionalismo y derecho privado. El
debate, Bogota, Universidad Javeriana-Dike, 2008, pags. 249-295. Con una orientacion
similar se encuentra la posicion de Juan PaBLo CARDENAS MEJiA, quien al presentar el
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la jurisprudencia®® de derecho privado por determinar cuales son los
limites a los que se encuentra sometida la adopcion de decisiones en
determinadas materias.

“Todo ello obliga al civilista a mantener su mirada permanente-
mente atenta a la Constitucion, pues el conocimiento y estudio
de la misma es punto de partida necesario en el analisis de toda
la materia civil. Incluso, se llega a reclamar la elaboracion de un
estudio general del denominado «derecho civil constitucional»”?.

Importantes esfuerzos se evidencian en la jurisprudencia constitucio-
nal con el proposito de proyectar la imagen de una adecuada constitu-
cionalizacion. Todos ellos tratan de hacer posible la supervivencia de
dos ideas, inscritas en el corazon del constitucionalismo. La primera
afirma que la Constitucion es una norma de la que se desprenden limites
para todos, y la segunda sefiala que el aseguramiento de su supremacia
mediante el control judicial debe preservar la representacion democra-
tica, la independencia judicial y la autonomia privada. Lidiar con las
tensiones que se suscitan cuanto dichas ideas entran en contacto no es
nada simple, tal y como lo muestra la experiencia de la Corte.

proceso de constitucionalizacion del derecho de los contratos comerciales, sin renunciar
aun prudente tono critico, (i) sefiala que algunas de las reglas de decisién empleadas por
la Corte Constitucional arriban a soluciones semejantes a aquellas que podria ofrecer
el derecho privado y (ii) advierte que con fundamento en el art. 13 de la Constitucion
deben complementarse las reglas de la lesion que han sido fundamentadas en el derecho
civil. “Contratos comerciales. Presente y futuro” [en linea], disponible en Attp.//camara.
cch.org.co/documentos/5859 memorias_congreso_internacional de derecho _comer-
cial 30 _04_10.pdf [consultade 7 de abril de 2013]. Del mismo autor, “La proteccion del
contratante y la evolucion del derecho contemporaneo”, en Los contratos en el derecho
privado, Bogota, Universidad del Rosario-Legis, 2007, pags. 771-807.

2 Asi, por ejemplo, importantes asuntos que se han suscitado en el seno de la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia tienen como fondo disputas intensas acerca de
la relevancia de la Constitucion para interpretar instituciones tradicionales del derecho
privado. Asi por ejemplo, y aunque fue posicion minoritaria, el salvamento de voto del 1°
de diciembre de 2008 del magistrado Munar Cadena, advertia la necesidad de autorizar
la aplicacion de la lesion enorme en negocios diferentes a la compraventa al considerar
que con ello se conseguian resultados justos compatibles con el modelo constitucional
aprobado en 1991. Este planteamiento lo presento en el libro Interpretacion jurispru-
dencial desde la perspectiva de los jueces y juezas en Colombia (Area Civil), Bogota,
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2011, pags. 89-110.

¥ EuGenio LLamas PomBo, Orientaciones sobre el concepto y el método del derecho
civil, Bogota, Universidad Javeriana, 2009, pag. 119.
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Una de las ideas ancladas con firmeza en sus decisiones, consiste
en el reconocimiento de que la existencia de margenes de accion o de
apreciacion mas o menos amplios, se traduce en la simultanea acepta-
cion de la necesidad de graduar la intensidad de los juicios a su cargo
haciéndolos, segun el caso, mas o menos estrictos. Conforme a ello
puede advertirse, por ejemplo, que uno de los intentos por propiciar un
impacto constitucional adecuado ha consistido en afirmar que todo limi-
te a una norma constitucional con estructura de principio debe ajustarse
al principio de proporcionalidad, aplicado con la intensidad requerida
para cada caso. Vale la pena detenerse un momento en esta idea.

De la practica interpretativa de la Corte, se desprende que la seve-
ridad con la que se adelanta el escrutinio de las restricciones a normas
constitucionales cuyo grado de realizacion es variable —principios—
depende, entre otras cosas, de la materia a la que se refiera o de los
poderes de actuacidon que se reconocen a las autoridades o a los par-
ticulares. En esa direccion, si la restriccion que se juzga implica la
afectacion del goce de un derecho constitucional fundamental, el juicio
resultarda mucho mas fuerte que cuando se trata de la afectacion de un
derecho no fundamental. En esta misma direccidn, la intensidad del
examen se acentuara cuando se juzguen tratos apoyados en el uso de
categorias sospechosas, al paso que su vehemencia se reducira cuando
lo que se debate es la validez de medidas relativas a materias cuya re-
gulacion o disposicion se ha delegado en la ley o en la libre iniciativa
privada, tal y como ocurre con varias de las dimensiones de la llamada
Constitucion econdmica.

Puede entonces afirmarse que el asunto sufrira un impacto constitu-
cional mas agudo cuando una medida debe transitar las exigencias de
un escrutinio estricto de proporcionalidad, al paso que lo estard menos
si, para afirmar su constitucionalidad, basta superar el denominado
juicio débil. A su vez, habra casos en los cuales lo pertinente sera
acudir a un control que se ubica en el medio de ambos extremos y que
intenta atrapar aquellas cuestiones no comprendidas por los dos juicios
referidos. Ha sido por ello, muy importante la tarea emprendida por
la Corte para disefiar una especie de dogmatica judicial de los marge-
nes de accion®® que hace posible identificar unas pautas relativamente
detalladas, aunque no siempre uniformes, acerca de la estructura de

39 Para una recopilacion y organizacion sobre el particular puede consultarse el traba-
jo, no publicado y elaborado por YiRA NoHELIA LOPEZ CASTRO, ANDREA SANCHEZ NARVAEZ
y ALEJANDRA CUEVAS en la linea de investigacion en Derecho Comercial de la Universidad
del Rosario, acerca del uso de las categorias asociadas a la dogmatica de los margenes
de accion en cuestiones de derecho comercial y derecho civil.
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cada juicio®!, de los supuestos en los que hay lugar a su aplicacion®
y de la manera de resolver las tensiones entre los diferentes criterios
empleados para fijar su rigor>.

Constitucionalizacion adecuada del derecho privado y control
constitucional de su regulacion: la proporcionalidad

Tipo de Supuestos de control Exigencias
control
Estricto 1. Empleo de categorias sos- | Lanormaacusadadebe (i) perse-
pechosas guir unafinalidad constitucional-

2. Afectacion del goce de un | menteimperiosa. Adicionalmen-

derecho constitucional fun- | te requiere ser (ii) efectivamente
damental conducente para alcanzarla

—alto grado de certeza sobre su
idoneidad—, (iii) necesaria —la
medida menos restrictiva—.

3. Afectacion de grupos espe-
cialmente protegidos

4. Desconocimiento de manda-
tos especificos de igualdad

31 En general, segun la orientacion mayoritaria, una restriccion superara un juicio
estricto si ademas de perseguir una finalidad constitucionalmente imperiosa, puede con-
siderarse efectivamente conducente, necesaria y proporcionada en sentido estricto. En
el juicio intermedio, la jurisprudencia ha sostenido que debe verificarse si la restriccion
ademas de perseguir una finalidad importante, es efectivamente conducente para alcan-
zarla. El juicio débil se superara si la restriccion persigue una finalidad no prohibida por
la Carta y, al mismo tiempo, resulta adecuada para alcanzar dicha finalidad.

32 La jurisprudencia ha indicado que el juicio estricto se aplica, en principio, a los
casos en los que se emplean categorias sospechosas, se afectan grupos especialmente
protegidos, se desconocen mandatos especificos de igualdad o se afecta el goce de un
derecho constitucional fundamental. Hay lugar a la aplicacion del juicio intermedio,
por ejemplo, cuando se utilizan categorias semisospechosas, se adoptan medidas de
discriminacion inversa, se afecta el goce de un derecho constitucional no fundamental
o se limita gravemente la libre competencia sin una justificacion aparente. A su vez serd
aplicable un juicio débil, por ejemplo, cuando se trata de medidas de politica interna-
cional o tributaria, o relacionadas con la constitucion econémica.

33 En la sent. SU-626 de 2015 (M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo) la Corte se refirio
a ello de manera general: “La eleccion del juicio aplicable tiene, en consecuencia,
significativa importancia si se considera que de ello depende la amplitud del margen
de configuracion y apreciacion de las autoridades, incidiendo en las exigencias argu-
mentales que deben satisfacerse para demostrar la constitucionalidad de la medida que
se examine. Puede ocurrir que en algunos casos concurran razones que justifiquen el
desarrollo de juicios de diferente intensidad y, por ello, no sea posible una aplicacion
exacta de los criterios que hasta el momento ha identificado la Corte. En esos casos
debera adelantarse un examen orientado a establecer la perspectiva bajo la cual puede
comprenderse de mejor forma el problema planteado o, en otros términos, debera con-
siderarse la relevancia concreta de las razones que promueven la aplicacion simultanea
de los dos juicios, a fin de establecer con la aplicacion de cual de ellos puede proteger-
se de mejor forma el contenido de todas las disposiciones de la Carta”.
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Intermedio

. Empleo de categorias semi-

sospechosas.

. Afectacion del goce de un

derecho constitucional no
fundamental.

. Medidas que suscitan serias

dudas sobre la afectacion de
un derecho constitucional fun-
damental.

. Medidas de discriminacion

inversa.

. Afectacion grave y prima facie

arbitraria de la libre competen-
cia.

La norma acusada debe (i) per-
seguir una finalidad constitu-
cionalmente importante. Adi-
cionalmente (ii) requiere ser
efectivamente conducente para
alcanzarla —alto grado de cer-
teza sobre su idoneidad— vy (iii)
no puede ser evidentemente
desproporcionada—Ila gravedad
de la restriccion no puede ser
excesivamente mayor que la
importancia de la finalidad que
la medida persigue—.

Débil

. Medidas relacionadas con la

Constitucion econdmica

. Medidas relacionadas con la

La norma acusada debe (i) per-
seguir una finalidad constitucio-
nalmente legitima o no prohibida.

Adicionalmente (ii) requiere ser
adecuada para alcanzarla—gra-
do medio de certidumbre sobre
su idoneidad—.

politica tributaria

3. Medidas relacionadas con la
politica internacional

4. Regulacion legislativa de los
servicios publicos

5. Medidas adoptadas en de-
sarrollo de una competencia
constitucional especifica.

No pretendo, en modo alguno, defender la idea de que para la Corte la
proporcionalidad tenga la capacidad de explicar u orientar la incidencia
de la Constitucion en todas las manifestaciones del derecho privado. De
hecho el juicio correspondiente es utilizado de manera predominante
en el control judicial abstracto y solo en algunos casos del control que
le corresponde ejercer en materia de sentencias de tutela referidas a
asuntos civiles o mercantiles. De lo dicho, sin embargo, es relevante
destacar que el examen de proporcionalidad y sus intensidades variables
es funcional para evidenciar que, a pesar de que no existen areas del or-
denamiento asépticas a la interferencia constitucional, el impacto de sus
mandatos y prohibiciones no es siempre equivalente. En algunos casos
los jueces de la Corte encuentran que la Constitucion ha dicho mucho,
como ocurre cuando se juzga el lenguaje discriminatorio del Cédigo
Civil; en otros que ha dicho poco, tal y como ha procedido al someter
al criterio de inconstitucionalidad manifiesta** algunas disposiciones

34 El criterio de inconstitucionalidad manifiesta ha sido empleado a efectos de indi-
car que, a menos que la oposicion con la Carta sea evidente, la Corte debe declarar la
exequibilidad de las disposiciones que se juzguen.
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del Codigo de Comercio. Sin embargo, en ninguno de ellos, abdica de
decir algo. Se trata de un instrumento metodologico que, en el ambito
del control constitucional de la legislacion del derecho privado —en
el que la tension entre supremacia de la Constitucion y representacion
democratica se hace manifiesta— permite concretar la conviccion de
que la Constitucion es un orden marco-fundamental.

Existen otras dos practicas judiciales que parecen reflejar dicha con-
viccion.

La primera, cuyo propoésito es mediar en la hostilidad latente entre
el aseguramiento judicial de la supremacia constitucional y la inde-
pendencia de los jueces, intenta orientar el impacto de la Constitucion
en la actuacion de la jurisdiccion ordinaria. Asi, la jurisprudencia de
la Corte ha definido las condiciones bajo las cuales es procedente la
accion de tutela contra providencias judiciales. En esa direccion ha
establecido la vigencia de un margen de accion a favor de tal jurisdic-
cion cuyo limite se encuentra en la prohibicion de incurrir en defectos
que impliquen una desconexién del ordenamiento juridico. Ha dado
cuenta de esta orientacion al indicar:

“No sobra recordar que la cuestion que debe resolver el juez cons-
titucional no reside en determinar si la interpretacion realizada
por los jueces de instancia es las mas correcta, la mas adecuada
o la mejor a la luz del derecho civil o comercial, sino en definir
si la misma resulta absolutamente arbitraria o violatoria de los
derechos fundamentales. Si no fuera asi el juez constitucional
estaria invadiendo la orbita del juez civil disolviendo con ello las
fronteras competenciales en virtud de las cuales se estructura el
sistema de justicia en Colombia. En efecto, tal y como la Corte
lo ha reiterado, la Constitucion consagra una separacion entre la
jurisdiccidn constitucional y la jurisdiccion ordinaria, y les con-
fiere a los jueces civiles u ordinarios autonomia funcional para
interpretar las normas legales (C. P., arts. 230, 234 y 239). Por
estarazon, salvo que se trate de definir una cuestion constitucional
iusfundamental, no es competencia del juez de tutela fijar el sentido
autorizado de los textos legales [...].

”No sobra recordar que la arbitrariedad de una interpretacion surge
cuando la conclusion que el intérprete obtiene de la norma aplica-
da no puede derivarse del contenido de esta al amparo de ningun
método razonable de interpretacion juridica. Se trata, como ya
se ha mencionado, de una interpretacion que tiene como unico
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fundamento la mera voluntad o capricho del juzgador. Procede la
Corte a determinar si ese es el caso del auto impugnado™.

De esta fundamentacion se desprende un arsenal de categorias,
agrupadas en las causales genéricas y especificas de procedencia
de la accion de tutela contra providencias judiciales, que tiene por
objeto orientar el control constitucional de las decisiones de otras
jurisdicciones. En esa direccion, establecen requerimientos minimos
para activar la competencia de la jurisdiccion constitucional en esta
materia —relacionados por ejemplo, con las cargas de agotamiento de
los mecanismos ordinarios y de interposicion oportuna de la accion—.
En adicion a ello también prevé exigencias relativas al tipo de defectos
que permiten abrir un debate sobre la validez constitucional de las de-
cisiones de la justicia ordinaria o de aquellas adoptadas por tribunales
de arbitramento, destacando que ello solo sera posible, por ejemplo,
cuando se desconoce directamente la Constitucion, cuando se aplican
normas inaplicables, se interpretan irrazonablemente las fuentes perti-
nentes, se desconocen los contenidos del material probatorio, se viola el
precedente o se siguen procedimientos equivocados. La lupa, aunque
dificil de activar, comprende toda la actividad de los jueces y tribunales
a los que les ha sido encargada la tarea de aplicar el derecho ordinario,
extendiéndose no solo a la administracion de los procedimientos sino
también a las dimensiones nucleares de la autonomia judicial: la valo-
racion probatoria y la interpretacion de la ley. De esta manera, aunque
la Corte no renuncia al control de aquellas decisiones adoptadas por los
jueces civiles, le impone poderosas barreras a efectos de no asumir la
condicion de una especie de juez supremo ordinario.

Constitucionalizacion adecuada del derecho privado y control constitucional
de la jurisdiccion ordinaria: la accién de tutela contra providencias judiciales

Causales genéricas | Propésito del control Causales especificas
de procedencia

1. Relevancia consti- | Control orientado al | 1. Omisién de una consideracién
tucional del asunto | contenido de la de- constitucional fundamental en
2. Agotamiento de to- | cision judicial por in- la interpretacién del derecho
dos los medios de | correcciones en la sustantivo aplicable.
defensa judicial, | @plicacion ointerpre- | 2. Desconocimiento la cosa juzga-
salvo que se trate | taciondelderechosus | da constitucional.
de evitar un perjui- | tancial.
cio irremediable.

35 Sent. T-1222 de 2005. En esa oportunidad la Corte Constitucional estimd que no
constituia via de hecho la decision de un juez de estimar aplicable a las acciones de res-
ponsabilidad extracontractual por accidente aéreo el término de caducidad de la accion
contemplado en el articulo 29 del Convenio de Varsovia.
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. Cumplimiento del

requisito de la in-
mediatez.

. Efecto decisivo o

determinante en
la sentencia cuan-
do se alegue una
irregularidad pro-
cesal.

. Identificacion su-

ficiente de los he-
chos motivantes
de la accién y de
los derechos vul-
nerados.

. Alegacion previa

de la vulneracién
en el proceso ju-
dicial, siempre que
esto hubiere sido
posible

. La decision cues-

tionada no puede
ser una sentencia
de tutela.

. Aplicacién una norma inaplica-

ble.

. Inaplicacién de una norma apli-

cable

. Interpretacion formalirrazonable

del ordenamiento

. Violacién del precedente judicial
. Decision sin motivacién

Control orientado al
contenido de la deci-
sion judicial por inco-
rrecciones en la apre-
ciacion probatoria.

. Dar por probado un hecho que

no lo esta.

. No dar por probado un hecho

que si lo esta.

. Aceptacion de pruebas nulas.

Control orientado al
proceso judicial por
defectos en su de-
sarrollo.

. Omisién de una consideracion

constitucional fundamental en
la interpretacion del derecho
procesal aplicable.

. No decretar pruebas necesa-

rias.

. No practicar pruebas decreta-

das.

. Seguimiento de un procedimien-

to inaplicable.

. Adopcién de una decision ca-

reciendo de competencia para
ello.

. Configuracion de un exceso

ritual manifiesto.

Cabe recordar, sin embargo, que estos limites no siempre han sido
aceptados por todos los agentes ptblicos relacionados con tal cuestion.

Asi, por ejemplo, en el tramite seguido en la accion de tutela que dio

lugar al pronunciamiento referido anteriormente?®, la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en segunda instancia indico6 que el juez de
tutela “no puede inmiscuirse en el tramite de un proceso que revistio

todas las formalidades de su rango, para dejar sin efecto la decision

cuestionada, maxime cuando las consideraciones facticas y juridicas
que se hicieron en ambas instancias para concluir que la accion habia
caducado son razonables, l6gicas y fundamentadas en disposiciones
legales vigentes”.

36 Sent. T-1222 de 2005.
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La posicion de infraconstitucionalizacion en este especifico asunto
se hace evidente en la primera parte del argumento de la Sala Laboral.
Tal razonamiento ostenta matices claramente competenciales si se tiene
en cuenta que la molestia fundamental se hace radicar en la inadmisible
interferencia del juez constitucional en las determinaciones adoptadas
por el juez ordinario en cuya cabeza se encontraria radicada la facultad
de interpretar la ley ordinaria®’. Esta disputa, de incuestionable impor-
tancia, no se encuentra suspendida y, por el contrario, alrededor de ella
se continua litigando ante la Corte.

La segunda practica de la Corte tiene como norte la compleja ar-
ticulacion del mandato de asegurar judicialmente la supremacia de la
Constitucion y el deber de proteger la libre iniciativa privada en sus
diversas variantes. En efecto, la fijacion de margenes de accion no solo
se traduce en el otorgamiento de poderes de configuracion al Congreso
o de interpretacion a los jueces, sino también en la definicion de un
ambito de autorregulacion de los particulares en virtud de la autonomia
privada. La manera en que ello ocurra es fundamental en la explicacion
del proceso de constitucionalizacion del derecho privado si se toma en
cuenta que tal proceso y la critica de que puede ser objeto se relacio-
nan, fundamentalmente, con el hecho de que la constitucionalizacion
se traduce, ordinariamente, en la definicion de intercambios forzosos
entre agentes privados.

La jurisprudencia constitucional relacionada con la autonomia de
la voluntad ha empleado, por lo menos, las siguientes dos estrategias.
De una parte, le ha otorgado un fundamento constitucional poderoso
apoyando su existencia y defensa en disposiciones referidas al derecho
a la personalidad juridica —en tanto facultad de contraer obligaciones
y adquirir derechos—, al derecho al libre desarrollo de la personalidad,
a la libertad de asociacion, a la propiedad privada, a la libre iniciativa
economica y a la libertad de empresa. Una vez conferido tal apoyo,
la Corte ha reconfigurado su alcance adscribiéndole a su ejercicio
especificas finalidades constitucionales —garantia, por ejemplo, de
los derechos de grupos especialmente protegidos— e imponiéndole
limites constitucionales —v. gr., a partir del deber de solidaridad o
de la prohibicion constitucional del abuso de derechos—*. De otra,

37 Camino diferente parece haber seguido la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia que, luego de aceptar la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales, nego la solicitud formulada dado que no se evidenciaba una interpretacion
irrazonable del asunto.

3% En esta direccion, son conceptualmente importantes las sents. T-520 de 2003 y
T-468 de 2003.
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la Corte ha empleado tacticas interpretativas orientadas a definir la
existencia de una relacion de precedencia prima facie® a favor de la
autonomia de la voluntad de manera tal que quien pretenda restringir
la capacidad de eleccion de un agente privado —en tanto autorizacion
para elegir si se contrata 0 no, y en caso positivo con quién y en qué
condiciones— debe demostrar que existe un argumento suficiente
para ello. Esta estrategia interpretativa es significativa si se tiene en
cuenta que la Corte la sostuvo de manera explicita en un caso en que
se encontraba en juego la libertad contractual de un agente bancario:

“Conforme a los citados argumentos, la Corte ha sostenido que la
autonomia de la voluntad privada de las entidades financieras se
debe imponer como regla general, al momento de decidir acerca
del acceso, contenido y prestacion de los servicios bancarios, en
aras de preservar el interés general de los ahorradores y mantener
la estabilidad econdmica y social de dicho sector de la economia™?.

De acuerdo con lo anterior puede advertirse que al menos en su plan-
teamiento, la constitucionalizacion judicial de la autonomia de la vo-
luntad en tanto categoria central para el derecho privado, ha envuelto la
conservacion de un marco que permite la actuacion de los particulares.
La amplitud del marco tiene diferentes matices y ha dependido del
tipo de relacion anotandose, por ejemplo, que en situaciones de des-
igualdad material las restricciones se incrementan, al paso que ocurre
lo contrario cuando las relaciones pueden explicarse adecuadamente
desde la perspectiva de la igualdad formal*!. Igualmente ha tomado

% Una relacion de tal naturaleza supone afirmar que, en ausencia de razones su-
ficientes para invertir la relacion, deben preferirse —como mandato definitivo— las
consecuencias del principio que precede.

40 Sent. T-468 de 2003, Sala Quinta de Revision, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

41 Asiocurri6 en la sent. T-222 de 2004. Otras estrategias se han orientado a establecer
canales interpretativos para la constitucionalizacion de las controversias contractuales.
Por ejemplo, en la sent. T-240 de 1993 la Corte Constitucional advertia lo siguiente
refiriéndose a la posibilidad de constitucionalizar una controversia contractual suscitada
entre una agencia de publicidad y una asociacion de diarios: “La obligada interpretacion
de todas las normas que integran el ordenamiento juridico de conformidad con la Consti-
tucion, sus valores y principios fundamentales, no obra en las normas una metamorfosis
de su rango normativo deviniendo ellas mismas constitucionales. Salvo el caso de las
materias y de los presupuestos materiales tratados en la Constitucion, deducibles de la
misma o que pueden comprenderse razonablemente en sus cldusulas abiertas, por lo
demas la relevancia de la Constitucion es general y su contenido normativo dotado de
particular fuerza expansiva debe proyectarse efectivamente sobre todo el ordenamiento
y permearlo, pero ello no puede traducirse en restar pertinencia a las fuentes normativas
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nota del contenido de las pretensiones en una disputa contractual a
efectos de establecer su relevancia constitucional.

* Bajo nivel de constitucionalizacion de la actividad privada

Constitucionalmente permitido, indiferente,
discrecional o posible. El margen constitu-
cional de eleccion es amplio en las hipotesis

en las que la relacion se explica por medio de

/ la igualdad formal (contratantes o personas
ubicadas en situacion de paridad)

— Constitucionalmente prohibido u ordenado.

Su alcance es reducido dado que presupone

condiciones de libertad y defensa adecuada
de los agentes.

* Alto nivel de constitucionalizacion de la actividad privada

Constitucionalmente permitido, indiferente
o posible. El margen de eleccion es reduci-
/do en las hipdtesis en las que la relacion se
explica por medio de la igualdad sustancial

(R1: Prestacion de un servicio publico, R2:
indefension, R3: Subordinacion).

Constitucionalmente prohibido u ordenado.

> Su alcance es dilatado dado que presupone
condiciones insuficientes de libertad y de-
fensa adecuada de los agentes.

Es necesario hacer una precision importante. No puede admitirse
que la jurisprudencia de la Corte Constitucional se encuentre controlada
por o controle absolutamente el discurso de la constitucionalizacion
adecuada. Igualmente, no es posible dejar de sostener que el empleo

inferiores ni vaciar sus presupuestos de actuacion. Lo contrario equivaldria a sobrecargar
la dimension constitucional y la jurisdiccion de este nombre, olvidando que todos los
jueces estan vinculados por la Constitucion y todas las normas deben interpretarse de
conformidad con su texto, sus valores y principios”. En la sent. T-423 de 2003 la Corte
indico, para estos efectos, la necesidad de distinguir entre derechos patrimoniales y
derechos fundamentales con el proposito de definir la posibilidad de constitucionalizar,
en un sentido fuerte, una disputa contractual.
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de las categorias del discurso de la constitucionalizacion adecuada
puede haber obedecido a pretensiones de sobreconstitucionalizacion
o de infraconstitucionalizacion. Ello es innegable. Asi, por ejemplo,
en algunos casos habra reconocido la existencia de reducidos marge-
nes de accion de los agentes privados* al paso que, en otros, se habra

4 La sent. T-1165 de 2001, al menos en su fundamentacién, puede ser considerada
como un intento de sobreconstitucionalizacion del derecho de seguros. Alli la Corte
Constitucional adopto la decision de obligar a una aseguradora privada a celebrar un
contrato de seguro de vida requerido para amparar el riesgo de muerte de dos personas
que padecian VIH y que lo requerian para acceder a un crédito hipotecario. Advirtio la
Corte: “De aceptar esta Sala, que la aseguradora acusada puede dejar de suscribir un
seguro de vida, bajo el argumento de que la persona que lo solicita padece del virus de
inmunodeficiencia humana, seria como aceptar toda forma de discriminacion, desco-
nociendo los preceptos constitucionales y las normas contenidas en el derecho interna-
cional, como quiera que si se admite este tipo de exclusiones, muy seguramente, en el
futuro tendria que admitirse que quien es portador de vih, va a ser excluido de todo tipo
de negocio, inclusive se puede llegar a decir que quien es portador del virus no puede
trabajar, asistir a un centro educativo, tener un contrato de salud, o emplear un medio de
transporte, pues estas actividades se derivan al igual que la actividad aseguradora de un
negocio juridico en donde las partes contratantes tienen que expresar su consentimiento,
consentimiento que no puede tener como fundamento la discriminacion”. Ese resultado
se hace constar, adicionalmente, en las siguientes indicaciones de la Corte Constitucio-
nal: “En el caso de la suscripcion de una poéliza de vida, se parte de un supuesto y es
que cualquier pdliza que se suscriba, se encuentra sometida a un hecho cierto e inde-
terminado cual es la muerte del tomador o asegurado, razén por la que aunque existan
niveles probables de vida, no se puede tener la certeza de cuando se producira el deceso
del tomador del seguro. Por tanto, no es juridicamente admisible que se niegue la sus-
cripcion de la pdliza de vida, a una persona asintomatica de virus de inmunodeficiencia
humana, bajo el argumento que dicha persona va a morir mas rapido que otra que no
tenga esa condicion, porque ello resulta discriminatorio y en consecuencia violatorio
de la Constitucion Politica (art. 13). [...] Asi, la entidad demandada, decidié asumir el
riesgo que puede existir en caso de incendio o terremoto, sobre el inmueble que quieren
adquirir los demandantes, imprevistos que pueden presentarse o no. Empero, se repite,
en forma discriminatoria decide no expedir la pdliza de vida, razon por la que surge un
interrogante y es ;el riesgo de suscribir la pdliza de vida, es mayor al riesgo que podria
presentarse en caso de incendio o terremoto?”’. La sobreconstitucionalizacion se produ-
ce, puede decirse, dado que la Corte priva de todo significado la valoracion del riesgo
en este tipo de casos. En esa medida, la alternativa de eleccion para asumir un riesgo
cuya posibilidad de realizacion para la sociedad aseguradora es especialmente intensa
—alternativa fundamental para la técnica del seguro— es absorbida absolutamente por
el derecho a la igualdad apoyandose en una reinterpretacion audaz del art. 1065 del C.
de Co., advirtiendo que este articulo solo ofrece al asegurador la facultad de definir el
alcance del riesgo asegurable. Cabe referir aqui una decision del afio 2012, la T-813 (M.
P. Nilson Pinilla Pinilla), en la que la Corte presenta afirmaciones de inevitable signo
sobreconstitucionalizador al anunciar una enigmatica prohibicién de desequilibrio en
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mostrado dispuesta a otorgar competencias casi ilimitadas en asuntos
que podrian justificar una intervencion constitucional intensa.

La constitucionalizacion del derecho privado y, por esa via, de la au-
tonomia de la voluntad no se tranquiliza con esta propuesta. La disputa
por la limitacion o la ampliacion de la constitucionalizacion adquiere
una potencia inédita y se expresa en el litigio constitucional de diferen-
tes formas. Una de ellas que tiene su fuente en la pretension descons-
titucionalizadora es el alegato en contra de la reconfiguracion judicial
de la autonomia de la voluntad. La otra, que es una especie de réplica
de los dirigentes de la constitucionalizacion profunda se presenta en
el sermon de la desconfianza.

Echemos un vistazo a estas expresiones. Permitiran alentar la idea
de la lejania de un acuerdo.

C) El alegato en contra de la reconfiguracion judicial
de la autonomia de la voluntad y el sermon
de la desconfianza

La constitucionalizacion del derecho privado tiene un reflejo especial
en el alcance de la autonomia de la voluntad. Esta constituye, se dice
una y otra vez, la categoria basica o el axioma del que se denomina
ordinariamente derecho privado. La autonomia de la voluntad consi-
gue ampliar poderosamente los canales de intercambio y, asi mismo,
constituye una expresion poderosa de libertad. Se trata entonces de una
categoria especialmente apreciada en el derecho privado y la defensa
de su alcance se hace ordinariamente con ardor.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha incidido, a pesar de
la resistencia del derecho privado, en la reconfiguracion de una autono-
mia de la voluntad constitucionalizada. La presentacion que de ello ha
hecho la Corte Constitucional ha tenido como apoyo el contraste entre
dos modelos de autonomia de la voluntad historicamente identificables
y, seguidamente, la afirmacion de los limites constitucionales que cabe
imponer en cada uno de ellos.

las relaciones de los particulares. Dijo alli: “En un Estado social de derecho nadie pue-
de desarrollar atribuciones que desbalanceen las relaciones sociales y econémicas, cuyo
desarrollo debe ser equitativo, despojado de riesgos de desproporcion y de afectacion a
otras personas, resultando antijuridica cualquier superioridad que se ejerza contra otro,
particularmente si se trata de alguien que esta buscando satisfacer una necesidad basica,
de la magnitud del derecho constitucional a la vivienda digna”.
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La distincion entre una perspectiva racionalista y una postura mo-
derna de la autonomia de la voluntad, ha tenido su formulacién mas
completa en la sentencia T-468 de 2003. Alli dijo la Corte:

“Con todo, en un principio se consideraba que la autonomia priva-
da constituia una emanacion de la voluntad general —como fuente
absoluta e inagotable de todo derecho—, erigiéndose, entonces, en
un poder ilimitado y omnimodo de autodeterminacién normativa
(concepcion racionalista). Sin embargo, con el surgimiento de
los postulados sociales del Estado de Derecho, se relativizo su
alcance en favor de la salvaguarda y proteccion del bien comun, el
principio de solidaridad y los derechos de los terceros (concepcion
moderna)”.

Luego se ocupd de precisar las diferencias constitucionalmente re-
levantes entre uno y otro modelo:

“En este orden de ideas, la concepcion racionalista de 1a autonomia
de la voluntad privada, edificada alrededor de los postulados del
Estado liberal, se manifestaba en las siguientes caracteristicas: (i)
en la existencia de una plena libertad para contratar o no, es decir,
nadie podia estar obligado a celebrar un acuerdo de voluntades con
otra persona; (ii) la actividad negocial se dirigia exclusivamente a
laregulacion de los intereses particulares, es decir, a la consecucion
de un estado de felicidad individual; (iii) los individuos podian
crear todo tipo de efectos juridicos, con las Gnicas limitantes del
orden publico y las buenas costumbres, y (v) en caso de duda, en
la interpretacion de una manifestacion de voluntad, siempre debia
estarse a la voluntad de los contratantes, sin que el juez pudiese
proceder a determinar otro tipo de efectos juridicos.

"]

”Asi, en la actualidad, la autonomia de la voluntad privada se ma-
nifiesta de la siguiente manera: (i) en la existencia de una libertad
para contratar o no, siempre que dicha decision no se convierta en
un abuso de la posicion dominante o en una préctica restrictiva de
la competencia; (ii) en el logro o consecucion no solo del interés
particular sino también del interés publico o bienestar comun; (iii)
en el control a la produccion de efectos juridicos o econdmicos, con
el propdsito de evitar el abuso de los derechos; (iv) en el papel del
juez consistente en velar por la efectiva proteccion de los derechos
de las partes, sin atenerse exclusivamente a la intencion de los
contratantes, y (v) a la sujecion de la autonomia de la voluntad a
los parametros éticos de la buena fe”.
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La posicion de la Corte Constitucional —que reconocio algunas de
las reorientaciones que venian gestandose en la dogmatica del dere-
cho privado en relacion, por ejemplo, con las denominadas clausulas
abusivas, con el papel determinante de la buena fe o con la tension
existente entre los modelos objetivos y subjetivos de interpretacion
contractual— es especialmente relevante en la cualificacion de los fines
que se adscriben a la libertad contractual.

La adscripcion sugerida vierte en la autonomia de la voluntad una
especie de publificacion que implica que ella no sera mas una forma de
satisfaccion de intereses privados —no es solo entonces una forma de au-
torregulacion— sino que el interés publico o bienestar comun debera
incorporarse como uno de sus propositos. Lo que resulta en verdad
importante es que el interés publico o bienestar comtin no solo obstruye
las conductas contrarias a normas imperativas que el legislador ha dis-
puesto como limites, sino también aquellas actuaciones que se oponen
a la exigencia constitucional de alcanzar propositos iusfundamentales.

A diferencia de algunos de los esfuerzos de las teorias de la deno-
minada eficacia horizontal por buscar un punto de irrupcion de los
derechos fundamentales mediante las clausulas generales del derecho
privado (orden publico y buenas costumbres), la jurisprudencia consti-
tucional no se ha atormentado con ello y ha establecido claramente que
la autonomia de la voluntad debe respetar no solo los limites negativos
que se derivan de los derechos fundamentales (interdiccion del exceso)
sino también los limites positivos que con ellos se vinculan (prohibicion
de proteccion deficiente).

El trazado de esos limites suscita una sensacion de ahogamiento en
aquellos que amparan su accion en el ampliado margen de la autono-
mia. No pueden terminar libremente los contratos, no pueden acordar
su contenido sin mas restricciones que las legales y tampoco pueden
decidir libremente no perfeccionar un acuerdo. Sitiada la tradicional
autonomia de la voluntad por un conjunto extendido de restricciones,
delimitadas dogmaticamente no desde el derecho privado sino desde el
derecho constitucional, se percibe entonces una especie de infoxicacion
que se manifiesta en requerimientos extrafios, fundamentados en nor-
mas especialmente brumosas, como lo son las que establecen derechos
fundamentales y deberes constitucionales de conducta.

El envenenamiento se produce no solo por el origen de las restriccio-
nes —el derecho constitucional— y por la forma de su fuente —princi-
pios y precedentes constitucionales—, sino también por la aparicion de
elementos hasta ahora de reducida intervencion en el derecho privado.
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La autonomia de la voluntad en la forma en que ha sido comprendida
por la jurisprudencia constitucional implica, entonces, que su ejerci-
cio debe comprometerse con la realizacion de propoésitos igualitarios,
redistributivos y orientados hacia el bien comun.

Presuponer la igualdad relativa —de todos—, aceptar los requeri-
mientos de la justicia conmutativa y reconocer un interés individual
exclusivo, no es una opcion si se pretende comprender la autonomia de
la voluntad en un escenario de constitucionalizacion. Lareconstruccion
de tal concepto a partir del sistema de normas de derecho fundamental
y de bienes constitucionalmente importantes hace temblar y sacudir
algunas convicciones tradicionalmente sostenidas acerca de la funcion
de la autonomia de la voluntad. Ello es causa de una afectacion de las
fuentes empleadas para comprender la libertad negocial debido a que no
puede creerse ahora, en el mundo intoxicado, que las reglas del Codigo
Civil y del Codigo de Comercio agotan las disposiciones relevantes
para la interpretacion de las decisiones privadas.

La desigualdad contractual constitucionalmente relevante, la justi-
cia redistributiva y la satisfaccion de intereses colectivos se declaran
ahora como parte de la autonomia de la voluntad, lo que implica, en-
tonces, una disminucion de los espacios de libre intercambio de los
particulares. Espor esto por lo que, como se vera en el capitulo tercero,
no pueden los bancos, las aseguradoras y las empresas de medicina pre-
pagada negarse —sin mas— a celebrar un contrato. En el desarrollo de
la actividad contractual de estos agentes privados estan comprometidas,
se vera en la jurisprudencia, disposiciones iusfundamentales que, pase
lo que pase, deben ser satisfechas®.

El alegato en contra de la reconfiguracion de la autonomia de la vo-
luntad y la percepcion pesimista sobre la actuacion y liderazgo de la
Corte en esta materia forman parte de la creencia que impregna el
bifronte sobreconstitucionalizacion-infraconstitucionalizacion. No se
ve en este proceso, segun esa percepcion, una demarcacion de limites

4 Con fuerza ello es destacado en la sent. T-140 de 2009: “Desde esta perspectiva
[...], previsiones como la continuidad del servicio, el consentimiento informado de los
pacientes y los principios de disponibilidad, no discriminacion, asequibilidad econémica,
acceso a la informacion, aceptabilidad y calidad, entre otros, son exigibles no solo en el
marco de los planes obligatorios de salud, sino también en los ofrecidos por la medicina
prepagada. Por lo tanto no es constitucionalmente valido sostener que el contenido del
derecho de la salud solo es predicable para el caso del sistema general de seguridad
social y ajeno a los planes adicionales, con fundamento en la aplicacion exclusiva de la
legislacion civil y comercial [...]”.
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racionalmente controlables. Se ve, por el contrario, un conjunto de
intervenciones plagadas de incertidumbre, generalidad y desprecio por
la practica negocial del derecho privado.

Esta fogosa polémica, que bien puede entonces reconstruirse a partir
de las tres narraciones de la constitucionalizacion, hace que este proceso
se encuentre cautivo por una especie de reproche mutuo. Ese reproche
adquiere una fuerza inusitada cuando se activa, ahora y desde el otro
lado, el sermon de la desconfianza.

Podra ver el lector, en el capitulo siguiente de este trabajo, el cons-
tante llamado de los litigantes de derecho privado a que la solucion
de los problemas planteados se conduzca no solo por medio de la ley
y del contrato, sino también por la senda que gobierna la jurisdiccion
ordinaria. Este llamado, ademas de inspirarse en razones estratégicas
asociadas al tiempo de litigio y a las oportunidades de defensa no
afectadas por el caracter sumario de la accion de tutela, constituye una
especie de memorandum en contra de la jurisdiccion constitucional.

Aunque el comportamiento de los jueces de tutela en las instancias
no siempre ha evidenciado sensibilidad hacia la constitucionalizacion,
si se encuentra vigente un temor por llevar cuestiones de derecho pri-
vado a escenarios de discusion constitucional. El tipo de fuentes que
predomina en cada litigio, la retérica judicial que preside la jurisdiccion
de tutela y los métodos de interpretacion alli empleados son factores
de riesgo para el litigante de derecho privado*. Aunque se trate de
jueces de la jurisdiccion ordinaria que actuan como jueces de tutela, la
comprension es diferente segiin se comporten en una u otra condicion.

Asientonces el escapedelajurisdiccion constitucional hacialajurisdic-
cion ordinaria encarna una de las estrategias de desconstitucionalizacion

4 Esta perspectiva puede comprobarse en la postura de DieGo Lorez al establecer
los rasgos distintivos de lo que ¢l llamé derecho tradicional y derecho nuevo. Dice: “En
efecto, la instalacion en el sistema juridico de esta nueva sensibilidad constitucional fue
«parcial», en el sentido de que la Corte Constitucional debié compartir escenario con la
jurisdiccion comiin que, para todos los efectos practicos, continud trabajando dentro de
modelos mas o menos tradicionales de funcion judicial. Esta jurisdiccion comun puede
ser definida en bloque, por formacion, como «tradicional/positivistay. Ello significa, en
conjunto, que en su idea de derecho se conserva una rigida dicotomia entre legislacion
y adjudicacion, por un lado, y entre su especialidad funcional (derecho civil, penal,
laboral) y las 6rdenes abstractas del derecho constitucional, por otro. Su definicion del
derecho, ademas, concentrada durante aflos en la defensa del circulo propiedad/contrato/
sucesion, los hacia poco sensibles a la tarea de definir y defender nuevos derechos no
vinculados a los tradicionales”. DiEGo LoPEzZ MEDINA, El derecho de los jueces, Bogota,
Universidad de los Andes-Legis, 2007, pags. 322 y 323.
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mas invocadas. Losriesgos vinculados a que un problema entre particu-
lares sea atacado bajo concepciones paranormales de la autonomia de
la voluntad, son repudiados por los agentes privados quienes intentan,
entonces, aislar de la jurisdiccion de tutela los reclamos que contra
ellos se formulan.

Esta desconfianza llega a ser mutua. La jurisdiccion constitucio-
nal también reniega de las posibilidades de correccion constitucional
ofrecidas por los jueces ordinarios. Asusta a la Corte, que un asunto
de relevancia constitucional pueda ser dominado por la estrategia del
derecho ordinario en caso de ser desechado por la jurisdiccion de tutela
al existir, por ejemplo, un mecanismo alternativo. Este desasosiego fue
claramente puesto de presente en la sentencia T-520 de 2003.

En esa oportunidad a la Corte Constitucional le correspondia definir
si el secuestro constituia 0 no una circunstancia de fuerza mayor que
pudiera ser planteada —como excepcion cambiaria personal de acuer-
do con el numeral 12 del articulo 784 del Cédigo de Comercio— en
el tramite de un proceso ejecutivo. De tal consideracion dependia la
procedencia o improcedencia de la accion de tutela. Dijo la Corte:

“En términos abstractos resulta razonable y proporcional imponer
la carga de probar que el hecho era imprevisto, imprevisible e
irresistible, y que hubo una relacion causal con el incumplimiento,
como condiciones probatorias para eximir al deudor de respon-
sabilidad en materia civil. Sin embargo, en el caso del secuestro
esta carga probatoria resultaria demasiado onerosa. Imponerle a
un deudor que ha sido secuestrado la carga de probar que en su
caso el secuestro era una circunstancia imprevista, imprevisible e
irresistible, conforme a los canones probatorios ordinarios resulta
irrazonable y desproporcionado, por diversas razones”.

Y concluia luego de analizar las condiciones en las cuales opera la
fuerza mayor en el derecho ordinario:

“En ese orden de ideas, resulta irrazonable someter a las personas
que han sido secuestradas al deber probatorio, propio del derecho
ordinario, de demostrar la imprevisibilidad e irresistibilidad de su
secuestro, asi como su relacion causal con el incumplimiento. Ello
significaria, en la practica, la ineficacia del proceso de la justicia
ordinaria —en este caso el proceso ejecutivo—, como medio de
defensa judicial, por la imposibilidad factica de cumplir con las
exigencias propias del estindar probatorio impuesto. Por lo tanto,
no puede un juez afirmar que la tutela en estos casos resulta im-
procedente por existir otro medio de defensa judicial”.
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Discutir el problema bajo el auxilio de las reglas del derecho ordi-
nario impediria comprender la cuestion de una forma constitucional-
mente correcta. Por ello, la Corte decidio dejar el asunto en manos de
la jurisdiccion constitucional y alli, libre del apremio de los estandares
conceptuales del derecho privado, podia ofrecer una respuesta compa-
tible con la situacion de debilidad manifiesta de la persona secuestrada.

Se trata solo de un ejemplo. La confianza o desconfianza de las ju-
risdicciones es el resultado de la comprension que del fendmeno de
la constitucionalizacion del derecho privado tienen los que participan
en sus espacios de lucha: unos agobiados por las posibilidades de so-
breconstitucionalizacion y de neutralizacion de la autonomia privada;
otros intimidados por el riesgo de desconstitucionalizacion.

El alegato que se opone a la reconfiguracion de la autonomia de la
voluntad y el sermén de la desconfianza son expresiones politicas de
la constitucionalizacion. Mdas o menos limites a la autonomia de la
voluntad, mas o menos posibilidades competenciales de la jurisdiccion
de tutela, mas o menos lenguaje constitucional. Entre esos costados se
mueven quienes concurren a la disputa.

D) La Sala Civil de la Corte Suprema y los sintomas
de una actitud novedosa y decidida

Recientemente y sin que aun pueda anticiparse su perdurabilidad,
han sido puestas en evidencia nuevas actitudes acerca del impacto de
la Constitucion en el derecho privado. Ellas han encontrado liderazgo
en la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia. Como ha quedado
explicado mas arriba, los criticos mas aguerridos de la constitucionali-
zacion afirman, primero, la vigencia de un inclemente proceso liderado
por la Corte Constitucional que aniquila trascendentales axiomas del
derecho privado para, segundo, exigir que de tales tierras se retire la
Constitucion. Esta mirada contrasta con recientes decisiones de la Sala
Civil que con especial impetu y compromiso, reivindican la influencia
que debe tener la Constitucion en la solucion de problemas de derecho
civil y mercantil.

Recordara el lector, que el desacuerdo de dicho Tribunal manifestado
en el afio 2004 tenia un contenido marcadamente competencial y no
se oponia explicitamente al poder irradiador de la Carta Politica. Sin
embargo, no deja de llamar la atencion que pasados cerca de diez afios
afirme, con citas tedricas de marcado contenido sobreconstituciona-
lizador, que la comprension de las instituciones del derecho civil no
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puede escapar al impacto de las normas constitucionales. Una mirada
a ello puede sorprendernos.

En una primera decision —5 de agosto de 2014— la Corte concluy6
que, ademas de los danos extrapatrimoniales usualmente aceptados y
comprendidos por las categorias de “dafio moral” y “dafio a la vida en
relacion”, habria de adicionarse uno nuevo derivado de la afectacion
“a los bienes personalisimos de especial proteccion constitucional
que constituyen derechos humanos fundamentales”. Para apoyar esta
postura sostuvo:

“El constitucionalismo se convirtié de ese modo en el nuevo para-
digma del orden juridico, cuyo influjo ha repercutido en las demas
areas del derecho positivo, incluido el derecho civil, naturalmente,
que ademas de la funcion que tradicionalmente ha cumplido como
regulador de las relaciones privadas, asume ahora un caracter
protector de los derechos inalienables.

”La defensa de las garantias fundamentales, por tanto, no se agota
en la jurisdiccion constitucional ni se limita al ejercicio de las
acciones constitucionales, sino que es el propdsito de todo el es-
tablecimiento juridico entendido como un sistema unitario susten-
tado en el respeto a la dignidad humana”.

Y mas adelante utiliz6 las siguientes palabras:

“Desde esta nueva oOptica, ya no resulta posible concebir el dere-
cho civil como un conjunto de normas con significado netamente
patrimonial, porque la proteccion de los intereses superiores de
los ciudadanos hace necesaria la intervencion del derecho privado
cuando aquéllos resultan vulnerados, pues de otro modo la tutela
de los bienes juridicos protegidos por la Constitucion y por las
disposiciones internacionales que declaran derechos humanos, no
lograria hacerse del todo efectiva y quedaria relegada al ambito
de las buenas intenciones.

”De ahi que las normas constitucionales que consagran la inviola-
bilidad de los derechos fundamentales deben ser objeto de protec-
cion y exigibilidad en el campo del derecho civil, es decir que si
esos derechos realmente son inalienables y constituyen intereses
juridicos tutelados por el ordenamiento positivo, entonces tienen
que ser resarcibles en todos los casos en que resulten seriamente
vulnerados™®.

4 Tres magistrados salvaron el voto. Uno mads decidié aclarar el voto.
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La lectura cuidadosa de estos cuatro parrafos permite desprender
ideas con especial energia que (i) caracterizan el vinculo de la Consti-
tucion y el derecho privado, (ii) delimitan la funcion del derecho civil
e (ii1) interpelan por una relacion diferente entre las jurisdicciones
constitucional y ordinaria. Asi, en primer lugar advierte que el cons-
titucionalismo es un nuevo paradigma con capacidad de incidir en la
comprension del derecho civil. Ello tiene como resultado, destaca, que
el derecho civil ademas de regular las relaciones de los particulares en
asuntos patrimoniales, habra de tener una funcion tuitiva de los dere-
chos constitucionales. Finalmente, anuncia que en el cumplimiento
de esa tarea se encuentra comprometida la jurisdiccion ordinaria dado
que el amparo de las garantias fundamentales, fundadas en la dignidad
humana, no se agota en la jurisdiccion constitucional.

Este grupo de declaraciones no constituye un hecho aislado. El 30
de septiembre de 2016, un nuevo caso de responsabilidad civil, dio
lugar a que la Corte dijera:

“En este punto cabe aclarar que para el derecho civil los preceptos
constitucionales que tutelan bienes juridicos particulares no son
meros moldes arquetipicos o parametros de interpretacion, ni tan
solo principios que contienen mandatos de optimizacidon que deben
ser cumplidos en la medida de lo posible. Para el derecho civil, un
derecho fundamental es un bien juridico que goza de proteccion
por el ordenamiento positivo, por lo que posee contenido sustancial
y su quebranto apareja la consecuente indemnizacion de perjuicios
en razon del postulado general de no causar dafio a la persona o
los bienes ajenos.

"]

”De ahi que los bienes juridicos tutelados por el derecho civil
no se limitan a los de estirpe patrimonial, porque la afectacion
de los intereses superiores de los ciudadanos hace necesaria la
intervencion del derecho privado para indemnizarlos, pues de otro
modo los bienes juridicos protegidos por la Constitucion y por los
tratados internacionales suscritos por Colombia que reconocen
derechos fundamentales, no tendrian proteccion efectiva en esta
area del derecho”.

Las ideas contenidas en estos apartes coinciden, en lo sustancial,
con los planteamientos ya hechos en 2014. Sin embargo, destaca que
las normas constitucionales que amparan bienes juridicos particulares
son, para el derecho civil, el fundamento de derechos subjetivos con
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contenido sustancial, cuya violacion se encuentra proscrita por el de-
ber de no causar dafo a otro. Esta idea, seglin se sigue del argumento
que presenta la Corte, implica que para el derecho civil las normas
constitucionales que reconocen derechos son mas que “parametros de
interpretacion” o “mandatos de optimizacion”.

Lo dicho por la Corte hasta alli era una declaracion profunda. Sin
embargo, con un impulso mas que inesperado, definid y fundamento el
fendomeno que daba lugar a su postura en los siguientes términos:

“La inclusion de los bienes superiores como objeto de mereci-
miento indemnizatorio es una consecuencia de la constituciona-
lizacion del ordenamiento juridico, que supone la omnipresencia
de la Carta Superior en la resolucion de los conflictos de todas
las jurisdicciones, mas no como un principio ponderable sino como
una ley con valor normativo: «Un ordenamiento juridico constitu-
cionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente
invasora, entrometida [...], capaz de condicionar tanto la legisla-
cion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los
actores politicos, asi como las relaciones sociales». (RiccARDO
GuasTIN, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico”,
en MIGUEL CARBONELL, Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta,
2009, pag. 49).

”A diferencia de la concepcidn liberal clasica del constitucionalis-
mo, segun la cual los principios generales no eran susceptibles de
aplicacion inmediata puesto que exigian interpretacion y concre-
tizacion por obra del legislador, en el neoconstitucionalismo con-
temporaneo los principios generales y las normas programaticas
si pueden producir efectos directos y ser aplicados por cualquier
juez en ocasion de cualquier controversia. «Uno de los elementos
esenciales del proceso de constitucionalizacion es precisamente
la difusion, en el seno de la cultura juridica, de la idea opuesta [al
constitucionalismo clasico], es decir, de la idea de que toda nor-
ma constitucional —independientemente de su estructura o de su
contenido normativo— es una norma juridica genuina, vinculante
y susceptible de producir efectos juridicos»”. (Ibid. pag. 53).

Las afirmaciones de la autoria de la Corte en estos parrafos, asi como
las citaciones que le siguen, emplean un lenguaje cuyos efectos son
dificiles de calcular. La sentencia hace suyas varias ideas de enorme

46 Suscribieron la decision de la Corte cinco de sus magistrados. Dos de ellos, acla-
raron el voto.
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complejidad. De una parte reconoce la “omnipresencia” de la Consti-
tucion en todas las jurisdicciones, acompafiando tal afirmacion de las
palabras de GuasTini seglin las cuales un ordenamiento constituciona-
lizado supone una Carta Politica “extremadamente invasora” y “entro-
metida”. Igualmente reconoce, siguiendo para ello lo dicho en otros
pasajes de la sentencia, que las normas de derechos de la Constitucion
tienen una eficacia directa para el derecho civil. Tal postura se cierra
con una tesis, a mi juicio oscura y explosiva, segun la cual dichas nor-
mas no son mandatos de optimizacion y, por ello, no son ponderables.

Advertia algunas lineas atras, que la vigencia de estas tesis en el tiem-
po es una cuestion abierta. Lo cierto es que, al margen de ello, su po-
tente aparicion suscita tres tipos de cuestiones. En primer lugar, si
las palabras de la Corte Suprema pretenden impulsar algo semejante
a una reforma judicial del Codigo Civil con rasgos similares a aquella
ocurrida en los afios treinta del siglo pasado. En segundo lugar, si las
posturas sobre la estructura y eficacia de las normas constitucionales
que ha planteado la Sala Civil al afirmar que no son mandatos de op-
timizacion, son o no compatibles con la jurisprudencia constitucional.
En tercer lugar, si los criticos del proceso de constitucionalizacion han
perdido un aliado institucional importante. Se trata de preguntas que,
en este momento, son dificiles de contestar.

Lo cierto es que lo dicho por la Corte reivindica una posicion que
se integra, ahora, a las tres historias de la constitucionalizacion del
derecho privado en Colombia.

2. RECAPITULACION

Las narraciones sobre un derecho privado constitucionalizado son
variables. Algunas describen la situacion actual advirtiendo que se
estd en presencia de un derecho sobreconstitucionalizado desencade-
nando, a partir de alli, exigencias de infraconstitucionalizacion. Otras
promueven la adopcion de metodologias guiadas por lo que podria
denominarse constitucionalizacion adecuada.

Estas concepciones acerca del asunto no son siempre explicitas sino
que, por el contrario, se encuentran encubiertas por diversos argumen-
tos y su identificacion es importante dado que impactan la practica
efectiva de los agentes afectados por la constitucionalizacion o, al
menos, permiten identificar los conceptos que presuponen sus pautas
de pensamiento.
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Es claro que, al margen de los efectos de la constitucionalizacion
en los agentes concernidos por ella, pueden encontrarse tres narracio-
nes posibles acerca del proceso de constitucionalizacion. Su funcion
puede depender del interés de hacer visible una actitud critica—como
ocurre por ejemplo con las narraciones que en el afno 2004 hacia la
Corte Suprema de Justicia advirtiendo la sobreconstitucionalizacion
del proceso—, del interés de conservar un dilatado y casi inexpugna-
ble margen de accidon —como ocurre ordinariamente con los agentes
privados afectados por decisiones de la Corte Constitucional— o bien
de la pretension de mostrar una intenciéon moderada de la constitucio-
nalizacion —tal y como se constata, por ejemplo, con el uso de las
categorias propias de la dogmatica de los margenes de accion por parte
de la jurisprudencia constitucional—.

Estas narraciones se encuentran en la base del pensamiento de jue-
ces, doctrinantes, litigantes y profesores. Su aparicion ocurre con diferen-
te intensidad cada vez que se discute un problema de constitucionaliza-
cion. Los propositos de su empleo son diversos pero, en general, reflejan
una disputa por cerrar o dilatar espacios de accion de autoridades (jus-
ticia ordinaria) o de particulares (autonomia de la voluntad). No se trata
entonces solo de una disputa de profundos efectos tedéricos —como
lo es—, sino también de enorme relevancia practica dado que las
narraciones de la constitucionalizacion constituyen las macro-teorias
académicas que impactan las micro-teorias de litigantes y jueces.

Quienes participan en el litigio constitucional evidencian entonces
la importancia de las narraciones. Ellas ocupan un lugar central en la
defensa o en la oposicion a los intercambios forzosos patrocinados o
promovidos por la jurisdiccion de tutela.



Carituro 11

L0S ESCENARIOS DE CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO PRIVADO: EL CAMINO SEGUIDO
PARA LA IMPOSICION DE INTERCAMBIOS FORZOSOS

Lajurisprudencia constitucional que pone en evidencia el proceso de
constitucionalizacion del derecho privado en Colombia puede caracteri-
zarse como la jurisprudencia de los intercambios forzosos en ambientes
que han pretendido conservar inmunes las instituciones, las categorias
y las normas que hacen posible los intercambios voluntarios'. En esa
direccion el impacto constitucional en el derecho privado extiende
sus relevantes y sustanciales efectos de recomposicion del sistema de
fuentes, de reconfiguracion de estrategias interpretativas para resolver
casos y de produccion de nuevas formas de litigio, a las diferentes
etapas de autorregulacion de intereses comprendidas por el derecho
privado y, en particular, a decisiones de radical importancia para las
personas, referidas, tales decisiones, a si contratan o no, con quién lo
hacen, en qué condiciones, con fundamento en qué tipo de acuerdos y
al amparo de cual de los regimenes juridicos posibles

En areas usualmente controladas por el derecho privado, los efectos
especificos de la actividad de la jurisprudencia constitucional, en par-
ticular de la jurisdiccion de tutela, han consistido en la imposicion de
intercambios de bienes o intereses cuya circulacion pretendia encontrar-
se precedida de las tacticas de traspaso opuestas a las restricciones. En
realidad, la constitucionalizacion del derecho privado puede entenderse
como la fijacion de limites a las posibilidades de intercambio libre vy,
por ello, en el nucleo de los desvelos de sus defensores y enemigos se
encuentran las secuelas del proceso en la épica idea de la autonomia
de la voluntad.

! La definicion del derecho privado como escenario de intercambios voluntarios
podria asociarse a una vision extendida del analisis econémico del derecho, segun la
cual los intercambios voluntarios son, por definicion, eficientes.
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La constitucionalizacion constituye también el nido para el empleo
de lenguaje juridico abierto —algunos han indicado lenguaje ético>—
por medio del cual marcha con problemas el derecho privado y su
imagen de certidumbre y seguridad. La afectacion de la certeza como
consecuencia del proceso de constitucionalizacion ha operado mas,
siguiendo a ZAGREBELSKY, no como efecto de la alteracion de las teorias
de la interpretacion sino como resultado del agotamiento de un cuadro
de principios de sentido y valor compartidos por la generalidad®. El
explosivo efecto que tiene la constitucionalizacion en el tipo de valores
que se han enlazado a las codificaciones de derecho privado —antes
horizonte del derecho politico— tiene en todo caso verdaderos efectos
hermenéuticos debido a la aparicion de nuevos axiomas —redistribu-
tivos o limitantes de la autonomia de la voluntad— incompatibles o
inconvenientes para las posturas usuales de comprension.

Asi, las determinaciones que obligan a un banco a celebrar un con-
trato de depdsito en cuenta corriente, a una aseguradora a expedir una
poliza, a un colegio a suscribir un contrato de prestacion de servicios
educativos, a una sociedad comercial a celebrar un contrato de suminis-
tro de parafina con una persona que considera desleal, a un club social a
aceptar como socio a un hijo de una pareja no casada, a una asociacion
a omitir actuaciones que afecten la condicion de quienes han dejado de
pertenecer a ella, a una sociedad a responder por las deudas laborales
de la sociedad andonima que controla, a la administracion de un edificio
sometido al régimen de propiedad horizontal a contabilizar los votos
por cabeza cuando en el seno de una asamblea se adoptan decisiones no
econdmicas, constituyen interferencias indiscretas en los procesos de
intercambio de bienes e intereses y, por ello, la imposicion de nuevos
valores para la comprension de esos casos. Tales intervenciones, que
se dirigen a diferentes aspectos y fases del negocio, se producen a partir
de estrategias fundadas en una comprension diversa de la Constitucion
y del Estado.

2 “Los estudios juridicos estan viviendo un auténtico giro ético, es decir, los juristas
parecen ocuparse cada vez menos de reglas y cada vez mas de principios y valores: en
resumen, de ética, entendida como el conjunto de todos los valores practicos (morales,
politicos, juridicos...). Incluso quien ensefia derecho privado o derecho constitucional
se encuentra frente al mismo problema que quien ensefia filosofia del derecho o teoria
del derecho o doctrina [...] de la justicia: por un lado, no puede evitar hablar de valores;
por el otro, tampoco se resigna a convertirse en una suerte de propagandista, incluso
cuando se trata de valores ampliamente compartidos [...]”. MaURO BARBERIS, Efica para
Jjuristas, Madrid, Trotta, 2008, pag. 11.

3 GUSTAVO ZAGREBELSKY, El derecho ductil, Madrid, Trotta, 1997, pags. 145 y 146.
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No se trata, en estricto sentido, de intercambio forzoso de “cosas”.
Se trata de transferencia de intereses, esto es, de posibilidades de accion
especificas que los agentes privados que son forzados, esperaban man-
tener bajo su control®. La injerencia en los intereses es pues el niicleo
central del problema de la constitucionalizacién del derecho privado
puesto que estalla en uno de sus tesoros mas apreciados.

La historia reciente del intercambio forzoso en Colombia se encuen-
tra entonces narrada, en buena medida, por la constitucionalizacion
judicial del derecho privado; y es contada por diferentes actores. A
continuacion se presentan tres historias diferentes pero combinadas, en
las que sus agentes disputan con intensidad la ampliacion y reduccion
de los espacios de intercambio. Los tres escenarios suscitan cuestiones
acerca de los impactos de la constitucionalizacion judicial en el derecho
privado. En ellos se despliegan o hacen evidentes las disputas alrede-
dor de la calificacion de un asunto como publico o como privado. El
intento de afirmar una u otra cosa es central en la arquitectura y en las
consecuencias del proceso de constitucionalizacion.

Para ello entonces se muestran tres ecosistemas constitucionaliza-
dos que permiten comprobar la importancia de las disputas vinculadas
al problema de si una cuestion es de derecho privado o no lo es. De
esta manera se examinard, inicialmente, el camino que ha seguido la
jurisprudencia para la calificacion de la actividad bancaria como un
servicio publico y su reflejo en la autonomia de la voluntad.

A continuacion se presentara la linea que ha seguido la jurispruden-
cia constitucional en el proceso de constitucionalizacion de controver-
sias referidas a contratos de medicina prepagada y la manera en que ello
ha afectado el uso de categorias emparentadas con el derecho privado,
en el litigio constitucional.

Finalmente, se abordara el efecto que en la autonomia de la voluntad
de las sociedades aseguradoras ha tenido la jurisprudencia constitucio-
nal destacando, alli mismo, los desacuerdos que esa jurisprudencia ha
suscitado entre los jueces de la Corte.

En cada uno de tales escenarios se presenta el asunto comun acerca
de las posibilidades de alojar, mediante la constitucionalizacion y en

4 Es posible considerar que esta definicion de intereses coincide con el concepto de
derechos de propiedad propuesto por el analisis economico del derecho. Segiin POSNER,
los derechos de propiedad son derechos para el uso exclusivo de recursos valiosos.
RicHARD POSNER, El andlisis economico del derecho, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2000, pag. 37.
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relaciones vinculadas ordinariamente al derecho privado, formas de
intercambio forzoso. La reaccion judicial de los agentes privados
—bancos, empresas de medicina prepagada y aseguradoras— ante
exigencias de tal tipo de intercambios es ordinariamente de oposicion
y se encuentra acompafiada de un sefialamiento acerca de que el asunto
examinado por la jurisdiccion de tutela es, en realidad, un problema de
derecho privado, sometido a la ley o al contrato y cuyo despliegue judi-
cial debe darse en el ambito de la jurisdiccion ordinaria. Sin embargo,
este intento por desconstitucionalizar los ambientes aqui examinados
ha tenido una recepcion relativamente reducida en la jurisprudencia
constitucional.

Esa reducida recepcion ha derivado, o mejor contrasta, con el es-
fuerzo de la Corte por consolidar la apertura de caminos para la
constitucionalizacion. Ello ha sido posible definiendo, por ejemplo,
que el desarrollo de actividades por los bancos o por las empresas de
medicina prepagada constituye la prestacion de un servicio publico, o
estableciendo que las relaciones con las sociedades aseguradoras son
de indefension. Tal argumentacion permite la iusfundamentalizacion de
las pretensiones en tanto al hacer constar o relievar las diferencias arti-
ficiales entre los litigantes —desigualdad material— se produce uno de
los hechizos que mayor sensibilidad suscita en la jurisdiccion de tutela
que, en esta materia, encuentra su eje en una Corte Constitucional al
parecer comprometida por desdoblar una jurisprudencia de la igualdad.

Este proceso, que algunos presentan como extravagante, otros como
timido y algunos mas como correcto, advierte la coexistencia de narra-
ciones diversas acerca de la forma como interactian —o como deberian
hacerlo— el discurso constitucional y el discurso del derecho privado’.

De una referencia a este proceso judicial me ocupo a continuacion®.

5 En otro trabajo he desarrollado esta idea indicando que, en realidad, la constitu-
cionalizacion del derecho privado exige que los practicantes del derecho constitucional
y del derecho privado se encuentren dispuestos a emprender debates cuyo objeto sea
la distincion de aquello que es “publico” y aquello que es “privado”. “Las cruzadas
de la constitucionalizacion del derecho comercial: buscando a los infieles” (en linea),
disponible en xa.yimg.com/kq/groups/18041107/587513844/name/Articulo [consulta
de 5 de abril de 2013].

¢ La seleccion de las sentencias que componen las narraciones de este capitulo tuvo
en consideracion, en principio, (i) el periodo comprendido entre el momento en que
la Corte Constitucional asumio sus funciones y el afio 2016 y (ii) la naturaleza de los
particulares en contra de los cuales se ejercia la accion de tutela (sociedades que pres-
taban servicios financieros o de aseguramiento). Algunos pronunciamientos que cumplian
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1. DEL CONTRATANTE AL USUARIO: LAS CUENTAS EMPIEZAN A FALLAR

iUna relacion contractual con el banco y con la aseguradora ob-
tiene sus reglas del Codigo de Comercio! jUna relacién contractual
de medicina prepagada encuentra en el derecho privado sus fuentes
naturales! jLas reglas que dominan el nacimiento y la ejecucion de las
obligaciones de los contratantes tienen su origen, o en el Codigo Civil,
o en el Cédigo de Comercio y desde ahi emerge, con todo su imperio,
la autonomia de la voluntad! jLa jurisdiccion ordinaria, con apoyo en
esas reglas, esta obligada a resolver los conflictos que alli se susciten!

Las actividades de contratacion de bancos, aseguradoras y empresas
de medicina prepagada son registradas como formas de intercambio del
derecho privado y, por eso, ubican en el nticleo de su funcionamiento
la actividad contractual voluntaria como dispositivo predilecto para la
circulacion de riqueza. Un punto de partida tal termina afirmando que
los limites al libre intercambio contractual deben provenir de la ley,
ser excepcionales y, al tratarse de asuntos de mercado, solo orientarse
a controlar los comportamientos enfermizos.

Son esas las cuentas que tienen los operadores del negocio bancario
y asegurador’ y ellas empiezan a malograrse cuando la constituciona-
lizacion las afecta. Ocurre esto debido a que su practica negocial se
ve enfrentada a la interferencia de disposiciones constitucionales con
capacidad para relievar el caracter desigual de sus vinculos con los
contratantes y desplazar las controversias suscitadas, hecho lo prime-
ro, a un plano en el que el contrato ocupa un lugar menos importante.

A continuacion se intenta demarcar la linea de pensamiento de la
jurisprudencia constitucional acerca de la calificacion de la actividad
bancaria como servicio publico, destacando los desacuerdos centrales
que tal asunto ha suscitado y la manera en que el argumento del servi-
cio publico ha sido utilizado como estrategia de constitucionalizacion

tales condiciones no fueron incluidos en el texto dado que, o reiteraban una tesis
suficientemente explicada en otras decisiones, o trataban disputas de derecho funda-
mental que no se vinculaban directamente a los problemas de constitucionalizacion
priorizados. Igualmente algunas decisiones que no cumplian las condiciones referidas
fueron incluidas puesto que o explicaban una categoria relevante para la historia narrada
o eran citadas por alguna de las sentencias relevantes.

" A pesar de reconocer las particularidades de tal actividad, este trabajo incluye bajo

esa expresion la actividad de las empresas de medicina prepagada, considerando la
asimilacion que en dicho sentido ha hecho la jurisprudencia de la Corte Constitucional.



90 LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO

poderosa de la actividad bancaria, a pesar del reclamo elevado por
los bancos para asegurar la accion de la autonomia de la voluntad en
sus operaciones negociales. Este escenario permite comprobar que el
grado de constitucionalizacion se halla en una relacion de dependen-
cia muy estrecha con el grado de igualdad o desigualdad en la que se
encuentran los agentes. La caracterizacion de la actividad bancaria
como servicio publico tiene como proposito, en el litigio constitucional,
no solo documentar un requisito de procedencia de la accion de tutela
contra particulares sino también evidenciar relaciones de desigualdad
sensibles al impacto de la Constitucion.

A) La definicion del servicio publico en la actividad bancaria:
su enérgico poder estratégico

La disputa acerca de la posibilidad de calificar la actividad bancaria
como un servicio publico ha sido, sin duda, uno de los asuntos de mayor
relevancia en el proceso de constitucionalizacion. Larespuesta positiva
puede emplearse con diversos propositos. La respuesta negativa tam-
bién. A continuacion se presentan algunas claves para la comprension
del camino seguido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
la construccion de una definicion. Ello se remonta, al menos, a 1992.

El Sindicato del Banco de Colombia, descontento con la decision del
Ministerio de Trabajo de declarar ilegal el cese de actividades que habia
promovido el referido sindicato, interpuso accion de tutela al considerar
que esa determinacion era inconstitucional. Correspondia establecer
si la determinacion del Ministerio, motivada por la consideracion de la
actividad bancaria como servicio publico esencial, resultaba aceptable.

En la sentencia T-443 de 19928 la Corte Constitucional, no obstante
haber estimado la improcedencia de la accion de tutela debido a que
existian medios alternativos para cuestionar la validez de las decisio-
nes del Ministerio, se ocup6 de examinar la naturaleza de la actividad
bancaria concluyendo que, en realidad, ella podia calificarse como
servicio publico. Expuso lo siguiente:

“De los precedentes textos constitucionales aparece que la activi-
dad relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados al publico, atendiendo a su propia naturaleza,
reviste interés general y, por tanto, no escapa al postulado cons-
titucional que declara su prevalencia sobre intereses particulares

8 M. P. José Gregorio Hernandez.
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(articulo 1° de la Constitucion Politica), lo cual se concreta en el
caracter de servicio publico que se le atribuy6 desde 1959 y que,
tanto a la luz de la Constitucion anterior (articulo 18) como de la
actual (articulo 56) —en este Glltimo caso mientras la ley no defina
el concepto de servicios puiblicos esenciales— faculta al Ejecutivo
para impedir la huelga en dicha actividad y para convocar tribu-
nales de arbitramento obligatorios”.

Sostuvo en el Gltimo parrafo de su decision:

“Asi las cosas, aunque en gracia de discusion se aceptara que el
juez de primera instancia gozaba de competencia para suspender
los efectos de las resoluciones proferidas por el Ministerio de
Trabajo, dichas resoluciones contaban con el respaldo de la pre-
suncioén de legalidad, que tan solo puede ser desvirtuada mediante
fallo de la jurisdiccién competente y, en todo caso, al menos por
el aspecto relativo al caracter de servicio publico de la actividad
sobre la cual recayeron tales actos administrativos, es suficiente lo
dicho para confirmar la revocatoria decretada por la Sala Laboral
del Tribunal Superior de Cali”.

Este planteamiento no iba a conseguir, sin embargo, unanimidad
en la Sala de Revision. El encargado de formular su objecion fue el
juez Martinez Caballero quien, en su salvamento de voto, se esforzo
en exponer varias razones para descartar la correccion de la tesis ma-
yoritaria, advirtiendo la improcedencia de asimilar el interés publico
que se predica de una actividad con su condicion de servicio publico.
Adicionalmente sostuvo lo siguiente:

“En quinto lugar, la actividad bancaria se inspira en la libertad de
empresa (333 de la Carta Nacional), en la cual el Estado se limita
a autorizarla, mientras que los servicios publicos se inspiran en los
deberes sociales del Estado dentro de sus fines esenciales (articulo
2°). Una cosa es «autorizar y controlar» a un empresario y otra
cosa muy distinta es tener la «direccion y control» de un servicio
cuya garantia ultima es deber esencial del Estado. En este sentido
no es pertinente aqui la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, con ponencia de Hernan Toro Agudelo, sobre la conce-
sion mediante contrato de un «servicio publico», porque se basaba
en el antiguo orden juridico. En este fallo se dijo que el articulo
39 de la Constitucion de 1886 seguia siendo aplicable a la banca
en cuanto conferia a la ley la facultad de ordenar la revision y la
fiscalizacion de las tarifas y reglamentos de los servicios publicos.
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Y en sexto lugar, la actividad bancaria bebe hoy en las fuentes de
la libre concurrencia, mientras que los servicios publicos hunden
sus raices en los campos de la continuidad y la no-interrupcion,
por eso el Estado debe atender a su prestacion eficiente (art. 365
precitado). Querer equiparar lo uno con lo otro es inaceptable
para este Despacho™.

Se inauguraba en la jurisprudencia de la Corte Constitucional un
agudo debate alrededor de la posibilidad de caracterizar las activida-
des bancarias como servicio publico. Esta apertura de la disputa daba
lugar entonces, de una parte, a la defensa de la posicion que restringia
el derecho a la huelga en el sector bancario y, de otra, a reivindicar
amplias probabilidades para su ejercicio (posicion minoritaria). Como
podra ver el lector lo primero se conseguia afirmando que los bancos
desarrollaban actividades de servicio publico y, lo segundo, negando
tal hecho.

A pesar de la potencia de la cuestion, considerando que sobre su
base no solo existian cuestiones referidas al alcance de derechos labo-
rales'” sino también a la formulacion de anuncios judiciales acerca de
la aptitud de acudir a la jurisdiccion de tutela para batallar problemas
contractuales entre particulares de acuerdo con lo establecido en el
articulo 86 de la Constitucion, asuntos examinados por la Corte en los
que aparecian como demandados entidades bancarias no desataron

% Debe aclararse que la posicion del juez Martinez se orienta a criticar no solo la
calificacion de la actividad bancaria como un servicio publico esencial, sino también su
calificaciéon como un servicio publico en general.

10 Cabe destacar que por aquel entonces, el Comité de Libertad Sindical de 1a OIT en
el caso 1631 de 1992 indico lo siguiente: “398. No obstante, el Comité no puede dejar
de observar que, en el desarrollo de los mencionados conflictos colectivos, se produjo la
declaracion de ilegalidad de las huelgas emprendidas en el marco del proceso de nego-
ciacion colectiva, por tratarse de servicios publicos, y el sometimiento de los conflictos
al arbitraje obligatorio, todo ello con arreglo a la legislacion vigente. A este respecto, el
Comité desea sefialar a la atencion del Gobierno, como ha hecho en repetidas ocasiones
(véanse 270.0 y 275.0 informes, casos nims. 1434 y 1477 [Colombia], parrafos 256 y
199, respectivamente), que el derecho de huelga solo puede ser objeto de restricciones
importantes (como la imposicion del arbitraje obligatorio para poner fin a la huelga) o
de prohibicion en los servicios esenciales en el sentido estricto del término; es decir,
aquellos servicios cuya interrupcion pondria en peligro la vida, la seguridad o la salud
de la persona en toda o parte de la poblacion. Ahora bien, los servicios bancarios, evi-
dentemente, aunque cumplen una funcion fundamental en la economia del pais y podria
plantearse por acuerdo entre los interlocutores sociales la posibilidad de establecer un
servicio minimo en caso de huelga prolongada, no constituyen un servicio esencial en
el sentido expuesto que pueda justificar una prohibicion total de la huelga”.
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discusiones detenidas sobre la naturaleza de su actividad y, en su lugar,
en una oportunidad, la jurisprudencia acudié a vias alternativas para
afirmar la procedencia de la accion de tutela. Lograba de esa forma
eludir el asunto.

Asi, por ejemplo, cuando en 1995 se discutio constitucionalmente la
decision de un banco de abstenerse de perfeccionar una orden judicial
de embargo para el pago del reajuste de la jubilacion de personas de
la tercera edad, arguyendo el caracter inembargable de los recursos de la
cuenta correspondiente'!, la Corte Constitucional le resté importan-
cia a la naturaleza de la actividad bancaria y acentuo su interés en la
obligacion de cumplir las 6érdenes judiciales y en el deber de atencion
especial del grupo de los pensionados'?.

En 1997 detonaria nuevamente la cuestion sobre el servicio publico a
raiz de la deliberada posicion de Martinez, ahora ponente en la sentencia
T-099 de 1997, de reivindicar su posicion solitaria de 1992. Negaria
entonces la condicion de servicio publico de la actividad bancaria. En
esta oportunidad la Corte Constitucional se ocup6 de establecer si era
legitimo que algunas entidades bancarias que operaban en Maicao se
negaran a dar apertura a una cuenta. Al parecer, las razones que se
presentaban para ello consistian en una amenaza de comision de delitos
por medio del sistema bancario y en la existencia de una orden de no
contratar con personas que figuraran en la lista Clinton.

En esta coyuntura la Corte, encabezada por quien habia salvado
el voto en la T-443 de 1992, se esforzo por demostrar en un acto de
desquite judicial que la decision —ahora mantenida con fuerza— de
no atribuir el caracter de servicio publico a la actividad bancaria no
contradecia la comprension mayoritaria de 1992 o, al menos, su varia-
cion podria encontrarse justificada. Los resultados de dicho esfuerzo
resultaban también importantes de cara al intenso debate que tenia
lugar en la Corte acerca del caracter obligatorio de la jurisprudencia y
de las posibilidades del juez constitucional de apartarse de precedentes
relevantes al resolver un nuevo caso.

Para ello, esta demostracion gravitd sobre una idea: la sentencia
T-443 de 1992 habia sostenido la vigencia del decreto 1593 de 1959

' Sent. T-025 de 1995, (M. P. Antonio Barrera Carbonell).

12 Una linea de argumentacion semejante desplegd la Corte més recientemente al
resolver un caso en el que el banco se oponia a cumplir una orden de embargo advirtiendo
la existencia de turnos para ello y no obstante tratarse de una persona que habia iniciado
un proceso ejecutivo para el reclamo de sus pensiones y que hacia parte de un grupo
especialmente protegido (sent. T-133 de 2005, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa).
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—que prohibia la huelga en la industria bancaria al considerarla un
servicio piblico— y con posterioridad, en sentencia C-505 de 1995',
la Corte Constitucional habia advertido la pérdida de su fuerza ejecu-
toria como consecuencia de la derogatoria del decreto 753 de 1956
con fundamento en el cual habia sido expedido. Concluia entonces:

“Como se aprecia, la Sala Plena consider6 que habian desaparecido
los fundamentos de derecho del decreto 1593 de 1959 (que era
un simple decreto ejecutivo), por eso en la sentencia C-505/95 se
hizo mencion al articulo 66, numeral 2 del Codigo Contencioso
Administrativo. Esta, entre otras cosas, no es una posicion con-
tradictoria a la fijada en la sentencia T-443/92, porque en esta
ultima la Sala de Revision reconoci6 la dificultad para ubicar lo
relativo a la actividad bancaria y financiera como servicio publico
esencial; también se toco (en ese fallo de 1992) el tema de si la
Constitucion de 1991 habia o no derogado en bloque todo el orde-
namiento legal anterior, y se opt6 por la negativa, y, por eso res-
pecto al decreto 1593 de 1959, se hizo un estudio concreto: el de
su aplicabilidad; pero no podia hacerse en ese fallo de tutela el
analisis de otro decreto: del decreto 753 de 1956, articulo 1°, literal
1). Solo cuando este ultimo fue demandado por inconstitucional se
dijo que especificamente ese literal habia salido del mundo juridico
en virtud de la sancion de la ley 48 de 1968. En conclusion, la
sentencia C-505/95 deja sin piso la argumentacion del solicitante
en cuanto al sujeto pasivo de la accion”.

Y finalizaba advirtiendo:

“En conclusion, no hay competencia para formular apreciacion
alguna respecto a la presunta violacién de unos derechos funda-
mentales porque el juez de tutela no podia considerar procedente
esta accion contra particulares porque no se trataba de un servicio
publico, ni se esta frente a una conducta que afecte grave y directa-
mente el interés colectivo. Y, la otra causal para que pudiera existir
tutela contra particulares (estado de subordinacion o indefension)
no se planted en el presente caso, ni hay elemento de juicio alguno
que insinue la necesidad de estudiarlo”.

13 En la sent. C-505 de 1995, con ponencia de Alejandro Martinez Caballero, la Corte
Constitucional se habia inhibido de pronunciarse sobre la constitucionalidad del literal
i), del articulo 1 del decreto 753 de 1956. Tal disposicion establecia: “Constituyen, por
tanto, servicio publico, entre otras, las siguientes actividades: [...] 1) cualquiera otras que
ajuicio del gobierno interesen a la seguridad, sanidad, ensefianza y la vida econdmica o
social del pueblo. El gobierno decidird acerca de la calidad de servicio publico de las ac-
tividades de que se trata este ordinal, previo concepto que solicite al Consejo de Estado”.
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La pretension de Martinez de cerrar la disputa no iba a tener éxito
a pesar del vigor con el que lo decia. Ello pudo obedecer (i) a que el
debate en la T-443 de 1992 habia girado en buena medida alrededor
del derecho a la huelga lo que implicaba que la discusion se suscitaba,
principalmente, frente a la idea de servicio publico esencial y no ago-
taba la cuestion del servicio publico no esencial. Igualmente, (ii) la
posicion mayoritaria de la sentencia T-443 se habia esforzado no solo
en examinar la cuestion de la esencialidad del servicio prestado por la
industria bancaria sino que, igualmente, habia dejado trazado el cami-
no para calificar la actividad bancaria como servicio publico, sin mas.
Adicionalmente (iii) el razonamiento propuesto podia ser objetado ad-
virtiendo que el decreto, cuya derogacion habria dado lugar a la pérdida
de fuerza ejecutoria de aquel que calificaba la actividad bancaria como
servicio publico, se habia producido mucho antes de la sentencia T-443
de 1992. Ello suponia, finalmente, (iv) que tal referencia no podria
calificarse, materialmente, como la verdadera ratio de la sentencia, de
la que Martinez pretendio separarse en 1997.

La clausura, liderada por Martinez en la sentencia del desquite, se
encontraba entonces amenazada por serias fracturas. Tales fracturas
podian encontrarse, asi mismo, en la decision de la Corte de declarar
que ciertas actividades aseguradoras podian considerarse servicios pu-
blicos tal y como ocurrié respecto del seguro obligatorio en la sentencia
T-105 de 1996'. La incapacidad de cerrar la cuestion se reflejaria el
afio siguiente.

En la sentencia T-602 de 1998, al examinar si era admisible la deter-
minacién de un banco de congelar la cuenta de ahorros de una persona
que a través de ella recibia su salario, con el proposito de obtener la
compensacion de una suma de dinero, la Corte advirtio:

“Si la docente es totalmente ajena al convenio suscrito entre su
empleador y la entidad bancaria para el pago de su salario, y no
hay otro mecanismo disponible para cancelarlo, entonces ella se
vio precisada a abrir una cuenta de ahorros en la sucursal deman-
dada; de esta manera, el banco adquiere una posiciéon dominante
en su relacion con la actora, porque ya no depende de la entidad
solo el correcto manejo de los dineros que ella consigne, sino el
pago oportuno de su salario —que por otro medio no es viable—;
eso hace que la relacién no sea meramente comercial, sino que
le sean aplicables las normas laborales pertinentes y, por tanto,

¥ M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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al juzgar esta relacion se debe presumir que la trabajadora esta
en condicion de indefension frente a la sucursal pagadora de su
salario, con mas razén, cuando esta no es a la vez su patrono, y
tampoco parte en una relacion de trabajo sometida a las acciones
y limitaciones propias de la legislacion laboral”.

Hubiera podido la Corte retomar el debate acerca de la naturaleza
de la actividad bancaria. No fue ello lo que ocurri6. En su lugar,
siguiendo una tactica semejante a la presentada en la sentencia T-025
de 1995, esquivo el asunto recurriendo, para definir la procedencia de
la accion de tutela y la legitimidad del reclamo constitucional, al tipo
de relacion —en este caso laboral— que se satisfacia por medio del
vinculo de una persona con la entidad bancaria correspondiente.

La derrota del esfuerzo inicial de Martinez, que habia intentado
ganar la batalla con argumentos formales y con enérgicas conclusiones
se produce, definitivamente, en la sentencia SU-157 de 1999 en la cual
es ¢l, paraddjicamente, el juez ponente. Se dirigia la Corte a unificar la
tesis en uno de los asuntos mas complicados en esta historia.

Es probable que el arrepentimiento de Martinez hubiera obedecido
al hecho de que su primer reclamo pretendia enfrentar las restricciones
a los derechos de los trabajadores. Conseguida esa victoria en 1995,
en la sentencia C-505, el servicio publico podria servir ahora para
incentivar los litigios constitucionales de los usuarios bancarios. Un
propoésito marcadamente progresista y compatible, probablemente, con
su agenda judicial igualitaria. También pudo incidir en este cambio
de perspectiva la intensidad de los reclamos de los deudores hipote-
carios frente al sistema financiero de manera tal que sus pretensiones
evidenciaban la crisis y, posiblemente, la injusticia de las condiciones
del crédito’. No era un asunto menor que la operacion del sistema
financiero, enfrentado a una crisis, pusiera en riesgo el acceso y la
conservacion de la vivienda, cuya garantia a la luz del articulo 51 de
la Constitucion, podria calificarse un deber social del Estado. Ello
podria ser compatible con la idea de servicio publico que habia dejado
sentada en su salvamento de voto de 1992.

La Corte Constitucional acompafiaria la calificacion de la actividad
bancaria como servicio publico, con un planteamiento acerca de la fun-
cionalidad de la igualdad sustancial en las relaciones bancarias creando,
por esa via, un poderoso ambiente para la constitucionalizacion.

5 En 1999 la Corte adopt6d importantes decisiones en relacion con los sistemas de
financiacion de vivienda que dieron lugar a su ajuste. Entre ellas se encuentran las
sentencias C-383 y C-700 de 1999.
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De ese ambiente y de la utilidad del planteamiento de la igualdad
me ocuparé ahora.

B) De la alegoria del comerciante cuentacorrentista a la leyenda
del usuario agobiado

En 1999, varias personas y en contra de diversos bancos, presentan
accion de tutela. La razon: los bancos habian tomado la decision de
concluir los vinculos contractuales preexistentes y de abstenerse de ce-
lebrar nuevos acuerdos.

Las entidades bancarias obraban motivadas, segun exponian en
su defensa, por la incorporacion de sus clientes a la lista Clinton. Se
trataba de un documento emitido por el Gobierno de Estados Unidos
en 1995, que contenia los nombres de personas que por su presunta
relacion con los carteles del narcotrafico, no podrian vincularse con los
bancos colombianos pues de lo contrario perderian estos la posibilidad
de acceder al sistema bancario norteamericano.

La Corte Constitucional no dudé en calificar la actividad bancaria
como una actividad de servicio publico. A pesar de ello y en una
aparente negociacion de las posturas hasta el momento forjadas en
su jurisprudencia, por una parte, hizo uso del precedente de la T-443
de 1992 para afirmar tal condicion empleando argumentos materiales
asociados con la naturaleza de la actividad'® y, por otra, mantuvo la
distincion entre servicios publicos esenciales y no esenciales para atri-
buir la segunda y no la primera caracteristica a la industria bancaria.

La fundamentacion de la Corte Constitucional se desarrolla en di-
ferentes niveles: (i) Indica, inicialmente, que la actividad bancaria es
una actividad de servicio publico y por ello su desarrollo se anuda a
un interés publico. (ii) Como consecuencia de lo anterior, advierte que
se trata de una actividad constitucionalmente cualificada y sometida
a limites. (iii) Precisa asi mismo, que la condicion de actividad de
interés publico implica (a) que la prestacion de este tipo de servicios

16 Al referirse a la condicion de servicio publico de la actividad bancaria indico la
Corte: “Pese a que no existe norma que de manera expresa asi lo determine, en el derecho
colombiano es claro que la actividad bancaria es un servicio publico, pues sus nitidas
caracteristicas asi lo determinan. La importancia de la labor que desempefian para una
comunidad econdmicamente organizada en el sistema de mercado, el interés comunita-
rio que le es implicito, o interés publico de la actividad y la necesidad de permanencia,
continuidad, regularidad y generalidad de su accion, indican que la actividad bancaria
es indispensablemente un servicio publico”.
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se encuentra restringida dado que para ello es indispensable contar
con la autorizacion preliminar del Estado, (b) que la prestacion de
los servicios por parte de las entidades autorizadas debe garantizar la
igualdad de trato de los sujetos interesados en acceder al sistema, de
manera que solo resulta factible negar tal acceso cuando es posible
comprobar un factor objetivo y razonable asociado con la existencia
de un riesgo econémico y (c) que la actividad bancaria es destinata-
ria de las actividades de inspeccion, vigilancia y control. (iv) Establece
que el acceso al sistema bancario garantiza la efectividad del derecho
a la personalidad juridica y del derecho de acceder, en condiciones
de igualdad, al mercado econdémico. (v) De acuerdo con ello, senala
que no es admisible que las entidades bancarias configuren un blo-
queo financiero en contra de los interesados de acceder a los servicios
prestados. (vi) Un bloqueo de tal naturaleza se presenta “[c]Juando al
cliente le es imposible actuar de manera efectiva para neutralizar los

29 <e

efectos de las decisiones de los bancos”, “cuando el usuario esta frente
a la imposibilidad de ingreso al servicio publico bancario”, “[c]uando
la decision de las entidades financieras produce consecuencias graves
para la capacidad juridica del usuario del servicio publico” y “[cJuando
lanegativa de negociacion no responde a causas objetivas y razonables

que justifican la decision™'”.

Esta linea de argumentacion se apoya en una idea épica: la relacion
entre el banco y el cliente es en realidad una relacion entre el prestador
de un servicio publico y un usuario ubicado en situacion de inferioridad.
Esta caracterizacion incorpora un lenguaje funcional para la imposi-
cion de intercambios forzosos dado que desaparece el amplio espacio
de la libertad contractual y se incrementa la advertencia segun la cual
al tratarse de un vinculo asimétrico la mejor forma para explicarlo se
encuentra en el concepto de igualdad material'®. No se trata de un
comerciante o de un buen hombre de negocios que ejecuta libremente
actos de comercio, sino de un usuario que intenta acceder a un servicio

17 Sent. SU-157 de 1999. Fundamento juridico 20. Sala Plena de la Corte Constitu-
cional (M. P. Alejandro Martinez Caballero).

18 Es posible, a efectos de examinar el papel ocupado por el concepto de igualdad
en la determinacion del grado de constitucionalizacion de una controversia contractual,
tomar en consideracion la sent. T-222 de 2004 (M. P. Eduardo Montealegre Lynnet).
Para confrontar un andlisis de esta sentencia y su poder explicativo de la sent. T-468 de
2003 de la Corte Constitucional, puede consultarse JuAN JAcOBO CALDERON VILLEGAS,
“La constitucionalizacion de las controversias contractuales”, en Los contratos en el
derecho privado, Bogota, Legis, pags. 763 y 764.
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indispensable para su participacion en el mercado. Por ello el Codigo
de Comercio, una de cuyas premisas es la equiparacion formal de los
sujetos que se encuentran sometidos a su regulacion, es insuficiente.
Tal insuficiencia se traduce, una vez constitucionalizado el asunto, en
una restriccion a los intercambios voluntarios.

La alegoria del contratante da paso a la leyenda del usuario.

La primacia del derecho privado se empieza a desmoronar. Alli en-
tonces, el efecto de la Constitucion mediante el servicio publico se abre
paso y permite exigirle a los bancos el cumplimiento de una obligacion
de contratar o de preservar los vinculos contractuales vigentes a menos
que exista una poderosa razon que justifique una solucion diferente. El
extendido margen de accion' que en un inicio habia sido pretendido por
los agentes bancarios y que les permitiria tomar libremente la decision
de no contratar se encontr6 entonces en etapa de derrumbamiento?®.

Asi pues, en la sentencia SU-157 de 1999 —cuya fundamentacion
fue retomada nuevamente en la sentencia SU-167 de 1999 al tratar un
caso similar— la Corte sostuvo que las entidades bancarias gozan de
autonomia para definir el tipo de relaciones contractuales que estable-
cen. Se trata, no obstante, de una autonomia restringida debido a que
su ejercicio no puede implicar un bloqueo financiero®' y dicho bloqueo

1 Las ideas de margen de accion, margen de interpretacion o margen de valoracion,
entre otras, reflejan la idea expuesta por la dogmatica de los derechos fundamentales, para
describir zonas de decision libre por tratarse de asuntos constitucionalmente permitidos,
indiferentes, discrecionales o posibles.

20 Segun se recuerda en los antecedentes de la sent. T-099 de 1997 (M. P. Alejandro
Martinez Caballero) uno de los bancos dijo: “De acuerdo con el decreto 693 de 1993
los bancos, como entidades privadas estan facultados para decidir la apertura o cierre
de sus oficinas o establecimientos, razon por la cual no hay que cumplir con tramites
o permisos ante la Superintendencia Bancaria. Agrega el banco, que la junta directiva
por decision de fecha 28 de mayo de 1996 aprobo el cierre de la oficina de Maicao,
decision que fue comunicada por aviso de prensa publicado el 4 de junio de 1996 en el
periddico El Tiempo y a cada uno de los usuarios mediante comunicacion enviada a la
ultima direccion registrada”.

21 El alcance de la obligacion de exponer una justificacion objetiva y razonable por
parte de los bancos, fue posteriormente precisada en la sent. T-592 de 2003. En dicha
oportunidad la Sala Octava de Revision (M. P. Alvaro Tafur Galvis) se ocupé de di-
versos problemas referidos al adecuado funcionamiento de los procesos informaticos y
su influjo en el acceso a créditos de vivienda. A la Corte le correspondio establecer si
resultaba constitucionalmente posible que una entidad financiera se abstuviera de ce-
lebrar contratos de mutuo para la adquisicion de crédito hipotecario aduciendo para tal
fin, y de manera exclusiva, la existencia de un reporte en las centrales de riesgo. En esta
decision y con el objetivo de ampliar el acceso al crédito para adquisicion de vivienda,
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solo podra evitarse cuando se presenta una justificacion objetiva y
razonable de no contratacion. En las sentencias referidas la Corte ad-
virtio que tal justificacion existia y, en esa medida, no otorgo el amparo
solicitado por los accionantes? al menos en aquello que tiene que ver
con el restablecimiento de sus relaciones de tipo contractual con las
entidades financieras accionadas®.

La imposicion del servicio publico, como estrategia hermenéutica
para hacer procedente la accion de tutela contra entidades bancarias, se

la Corte establece, con apoyo en la exigencia de una justificacion objetiva y razona-
ble la necesidad de evaluar aspectos de otra naturaleza cuando ello tenga como finali-
dad ofrecer mayores posibilidades de optimizar tal acceso. De esta manera, las razones
subjetivas —claramente proscritas para excluir el acceso— ahora son requeridas por
la Corte, siendo insuficiente tomar en cuenta, exclusivamente, el reporte en una base
de datos financiera.

22 En el fundamento juridico 22 de la sentencia, la Corte apoya su conclusion de la
siguiente forma: “La Corte resalta que, en efecto, la mayoria de las entidades financieras
colombianas mantienen relaciones comerciales muy importantes con la banca nortea-
mericana, por lo que las medidas adoptadas en nuestro pais se dirigen a proteger a las
instituciones financieras colombianas de riesgos inminentes propiciados por la fuerte
capacidad de intimidacion que tiene la banca norteamericana sobre el mercado finan-
ciero colombiano. En consecuencia, los efectos «reflejo» de la lista Clinton producen
un estado de indefension indudable para la banca colombiana, por lo 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 negociacion con quienes aparecen en la lista
Clinton podria propiciar un desequilibrio economico desproporcionado para el sistema
financiero colombiano, el cual no puede ser controlado por las autoridades de este pais,
como quiera que la lista Clinton no es norma que pueda ser vinculante en Colombia,
por ende no tiene fuerza coercitiva para los residentes en este pais. Por lo tanto, la Corte
Constitucional considera que la prohibicion de negociacion bancaria con personas que
fueron incluidas en la lista Clinton constituye una causal objetiva que justifica la decision
de la banca”. Es importante destacar, adicionalmente, que el caso “La Lista Clinton”
permitié abonar el camino para una consolidacion jurisprudencial del tipo de factores
objetivos y razonables. Puede verse, en el fundamento juridico 20-b4 de la sentencia SU-
157 de 1999, en la que la Corte sostuvo: “Cabe anotar que no constituye causal objetiva
que autorice la negativa para el acceso a la actividad financiera, la utilizacion de criterios
de diferenciacion prohibidos constitucionalmente (C. P., art. 13). Por ende, no es factible
negar el servicio publico bancario por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion (inciso 2° del articulo 5° de la ley 35 de 1993, transcrito en el
numeral 11 de esta sentencia)”.

2 Debe precisarse, sin embargo, que la Corte Constitucional si bien admitio la legi-
timidad de la actuacion de las entidades bancarias nacionales, estimo6 que los derechos
fundamentales de los accionantes estaban siendo desconocidos como consecuencia de
los efectos de la decision del gobierno norteamericano y, en esa medida, orden¢ a la
Defensoria del Pueblo iniciar las acciones del caso ante las autoridades norteamericanas.
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habia impuesto y se reflejaba en la mayoria de decisiones de la Corte
Constitucional que se ocupaban, ahora, de la vinculacion de las entida-
des bancarias con el derecho fundamental de peticion enunciado en el
articulo 23 de la Constitucion y expresamente restringido, en ausencia
de autorizacion legal, a la actuacion de las autoridades ptblicas. Asi
ocurrid, es una muestra, en las sentencias T-449 de 2000%*, T-1592 de
2000%, T-661 de 2000%, T-1675 de 2000%7, T-219 de 2001* y T-980
de 2001% en las que se discutia, por ejemplo, si un Banco habia des-
conocido el derecho de peticion de usuarios que requerian de un pro-
nunciamiento especifico. Ello sucedid igualmente y de manera general
en los casos en los que la Corte establecio que constituia una violacion
del debido proceso contractual las determinaciones de los bancos que
desconocian sus actos previos contentivos de reliquidacion de créditos.

Detras del uso constante del servicio publico se encontraba la deci-
sion de constitucionalizar agudamente la actividad.

No obstante el anunciado triunfo de la tesis del servicio publico, to-
davia se sentia alguna resistencia al interior de la Corte. Esaresistencia
no provenia ya del magistrado Martinez. La sentencia T-693 de 2000
que debia establecer si un banco habia o no desconocido el derecho
de peticion de quien interponia la tutela y en la que el juez Tafur no
obstante su condicién de magistrado ponente aclaré su voto, saltaba
a la vista la vigencia del problema. Al iniciar su aclaracion, advertia
con impotencia o casi resignacion:

“En acatamiento y consideracion de la reiterada jurisprudencia de
la Corte acerca de la catalogacion como servicios publicos de las
actividades cumplidas por las entidades financieras he proyectado
y suscrito las sentencias de reiteracion de jurisprudencia. No obs-
tante en esta ocasion estimo pertinente dejar consignadas a manera

2 M. P. Carlos Gaviria Diaz. En esta decision se citaban, para fundamentar esta
orientacion las sents. T-443 de 1992 y SU-167 de 1999.

2 En esta determinacion la Corte Constitucional incluso llega a calificar la actividad
financiera, en general, como actividad de servicio publico. Tafur, no obstante que lo
habia hecho en la sent. T-693 de 2000 (M. P. Alvaro Tafur Galvis) , no formula reproche
alguno a tal calificacion.

26 M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
*” M. P. Fabio Mor6n Diaz.
2 M. P. Fabio Morén Diaz.
2 M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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de aclaracion de voto las siguientes reflexiones sobre el régimen
constitucional de tales actividades y su relacion con la nocion de
servicio publico”.

Y sefialaba mas adelante:

“Asi las cosas, en el marco de la Constitucion vigente, bien puede
afirmarse, que no toda actividad de interés publico es servicio
publico y no ha de estar sujeta necesariamente a las reglas del
servicio publico. En consecuencia la proyeccion de la nocion y
consecuencial trato como actividades de servicio publico a las
actividades financieras, bursatiles y aseguradoras quiza no se co-
rresponde en la actualidad con los enunciados constitucionales”.

La solitaria posicion de Tafur se encontrd seguida, en casos en los
que actuaba como magistrado ponente y se litigaba la procedencia de la
accion de tutela en contra de entidades bancarias, de una presentacion
de argumentos alternativos relacionados, por ejemplo, con la condi-
cion de autoridad publica de un banco constituido como empresa in-
dustrial y comercial del Estado. Ello ocurrid, también, en la sentencia
T-550 de 2003.

Dejaba alli Tafur una impronta penetrante. Probablemente ella se
reflejaria en los problemas que tendria la jurisprudencia constitucional
al definir o precisar el alcance de la leyenda del usuario.

A pesar del extendido acuerdo de 1999, la Corte se enfrentaria
nuevamente a esa discusion. Ahora de lo que se trataba era de saber
si, en todas las circunstancias, la actividad desarrollada por los bancos
constituia un servicio publico.

C) En busqueda del verdadero usuario

La postura general de la Corte Constitucional, hasta el momento,
habia respaldado la idea de que la industria bancaria era, en su totalidad,
un servicio publico. Tal tesis sugeria que todos aquellos que iniciaban
o establecian una relacion con un banco podian ser calificados como
usuarios.

Ello no habia ocurrido con la actividad aseguradora dado que la Corte,
en la sentencia T-105 de 1996, mostré que unicamente lo asociado con
el seguro obligatorio admitia ser considerado como una manifestacion
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del servicio publico®. Igualmente, tal linea no se siguid en el caso de
las operaciones desplegadas por los comisionistas de bolsa, segin lo
dejo dicho la Corte en la sentencia SU-166 de 19993

La tesis amplia de la jurisprudencia constitucional podia, sin embar-
g0, poner en aprietos la consideracion de la jurisdiccion constitucional
como jurisdiccion de la libertad. Esta calificacion implicaria que su
intervencion, en relaciones entre particulares, se justifica solo cuando
existen amenazas asociadas a escenarios de desigualdad material
comparables a aquellos en los que interviene el Estado. De hecho,
esta idea, parecia encontrarse detras de las nociones de indefension
y subordinacion previstas en el articulo 86 de la Constitucion como
supuestos de procedencia de la accion de tutela contra particulares. Se
trataba entonces de determinar si, en todos los casos de intervencion
de un banco, podria apoyarse la proteccion constitucional en la tesis del
servicio publico y conseguir, por esa via, justificar la injerencia de dere-
chos fundamentales.

El planteamiento de este asunto motivo una silenciosa —en su tono—
pero significativa reorientacion, en la sentencia T-468 de 2003. Alli, la
Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional®” debia establecer
si la decision de algunas entidades bancarias consistente en abstenerse
de continuar o iniciar vinculos contractuales, con los directivos de una
cooperativa que se habia hecho propietaria de los establecimientos
de comercio pertenecientes anteriormente a Drogas La Rebaja, como
consecuencia de la incorporacion de sus nombres en la denominada
Lista Clinton, desconocia o no los derechos fundamentales de los
accionantes®.

32 Ello ha sido reiterado, en particular, en la sent. T-589 de 2009 (M. P. Luis Ernesto
Vargas Silva).

31 Sala Plena, M. P. Alejandro Martinez Caballero. Cabe precisar que la sent. SU-166
de 1999 se ocupd de establecer si resultaba legitimo que una sociedad comisionista de
bolsa se abstuviera de celebrar un contrato de comision de compra y venta de valores
como consecuencia de la inclusion del solicitante en la lista Clinton. En este caso, la
Corte estimo que no existia un bloqueo financiero injustificado que afectara al actor dado
que, entre otras cosas, no habia demostrado que hubiese elevado una solicitud semejante
ante otras sociedades comisionistas. Esta decision no tiene un significado relevante en
la linea examinada dado que la sociedad comisionista, segtin la definicion del art. 1°
del decr. 663 de 1993, no constituye una entidad financiera. Sin embargo, es del caso
destacar que la Corte parece extender los razonamientos formulados en la sent. SU-157
de 1999 al caso alli estudiado.

32 M. P. Rodrigo Escobar Gil.

33 El argumento de la autonomia de la voluntad fue intensamente reivindicado por
las entidades bancarias vinculadas al proceso. Sin embargo, tal y como habia ocurrido
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Se trataba de un caso analogo al ya resuelto en la sentencia SU-157
de 1999.

Puede admitirse que la Corte Constitucional, tal y como lo hizo la
sentencia SU-167 de 1999, confirm¢ las reglas establecidas en la sen-
tencia SU-157 de 1999 ampliando la explicacion de los limites a la
autonomia de la voluntad a partir de la clausula del Estado social y de
la naturaleza personal de los contratos financieros. Adicionalmente, a
fin de explicar con mayor precision el alcance de la naturaleza objetiva
de las razones que podrian sustentar la negacion de la prestacion de
servicios bancarios, acudi6 a los principios que sobre la materia habian
sido estructurados por el Comité de Supervision Bancaria de Basilea.

No ocurri6 lo mismo en relacion con la interpretacion de la activi-
dad bancaria como servicio publico. El ajuste sobrevendria. Indico
la Corte:

“[...] atendiendo a la naturaleza juridica y al objeto social de las
entidades bancarias demandadas, es evidente que estas realizan
actividades relacionadas con la prestacion del servicio publico de
la industria bancaria, lo cual, en principio, supondria la proce-
dencia de la accion de tutela [...].

”Sin embargo, como lo ha sostenido reiteradamente esta Corpora-
cion, la sola circunstancia de que una empresa preste un determi-
nado servicio publico no la convierte, ipso jure, en sujeto pasivo

en 1999 la pretendida libertad contractual no podia ostentar el alcance requerido por
dichos agentes. Algunos de sus argumentos, fueron sintetizados asi por la Corte: “E/
Banco de Bogota: sostiene que corresponde al ejercicio de la autonomia de la voluntad
privada, celebrar o no los contratos de cuenta corriente o de ahorros, necesarios para
acceder a los servicios financieros. [...] E/ Banco Agrario: considera que no existe norma
alguna en el ordenamiento juridico que obligue a las entidades financieras a negociar o a
prestar sus servicios financieros, ni siquiera en el supuesto de que el solicitante cumpla
con todos requisitos exigidos por ley. [...] Bancolombia: informa que Copservir Ltda. no
ha sido cliente de dicha institucion financiera y, ademas, que corresponde a su legitimo
derecho celebrar o no el contrato de cuenta corriente, en ejercicio de la autonomia de
la voluntad contractual. [...] Bancafé: sostiene que no ha tenido vinculos ni relaciones
comerciales con Copservir Ltda. Por otra parte, estima que en aplicacion del principio
de libertad contractual, puede negar el acceso al servicio financiero a un usuario, siem-
pre que exista un factor objetivo y razonable que implique un riesgo econémico para la
entidad financiera, en este caso, la causal objetiva es la inclusion del accionante en la
Lista Clinton, de conformidad con la sentencia SU-157 de 1999

34 Este nuevo intento de fundamentacion conduce, segtin lo anterior, a una exposicion
mas clara de la regla jurisprudencial dado que limita la existencia de las denominadas
“causales objetivas y razonables” (a) al riesgo de la operacion y (b) a la debilidad eco-
noémica de los solicitantes.
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de la accion de tutela [...]. De ahi que, «][...] de acuerdo con el
sentido teleologico de la norma, es necesario |...] que la vulne-
racion del derecho fundamental se produzca con ocasion de la
prestacion de dicho servicio»|...]. En estos términos, es necesario
que la vulneracion de los derechos fundamentales invocados por
el accionante, traspase la mera relacion contractual y se desarrolle
bajo el modelo «usuario-servidor», evento en el cual es procedente
la accion de amparo constitucional”.

Este giro traté de encontrar apoyo en decisiones precedentes y, en
particular, en la sentencia T-640 de 1999. En ella se examind si des-
conocia el texto constitucional la decision de una empresa de taxis,
consistente en negarse a expedir la tarjeta amarilla a uno de sus afilia-
dos apoyandose en la existencia de su deuda con un tercero. Sobre el
asunto estableci¢ la Corte:

“No obstante, la sola circunstancia de que la empresa lleve a cabo
la prestacion de un servicio publico no la convierte, ipso jure, en
sujeto pasivo de la accidon de tutela. De acuerdo con el sentido
teleologico de la norma, es necesario —ademads de aquella exi-
gencia— que la vulneracion del derecho fundamental se produzca
con ocasion de la prestacion de dicho servicio. Y lo es, porque la
accion de tutela se justifica como mecanismo judicial de defensa,
cuando es necesario contrarrestar las conductas que los particu-
lares encargados de la prestacion de servicios publicos cometen
en abuso de su posicién dominante, es decir, aprovechandose del
desequilibrio natural que su privilegio les representa frente a los
usuarios del servicio. [...] En el caso del accionante, la aparente
vulneracion del derecho fundamental reclamado no se origina en
la prestacion del servicio publico de transporte, sino en el contrato
de afiliacion suscrito entre aquel y la empresa. Como la relacion
juridica de la cual se desprende la supuesta agresion no es la que
se enmarca en el modelo usuario-servidor, caso en el cual la pro-
cedencia de la tutela estaria justificada, debe decirse que la tutela
resulta —por este aspecto— improcedente™.

Asi pues, y con apoyo en el precedente de /a tarjeta amarilla, el ser-
vicio publico de la industria bancaria solo se configuraria cuando la
cuestion no fuera, simplemente, un asunto contractual. Si asi ocurria,

35 M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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serian la ley y el contrato los yacimientos llamados a resolver el asunto
y, lajurisdiccion constitucional, quedaria desplazada por la jurisdiccion
ordinaria.

Esta relocalizacion del servicio publico puede interpretarse como
la respuesta a los reclamos de quienes disentian de la tesis ganadora
en 1999. A partir de ahora resultaba necesario precisar si el banco
actuaba como prestador de servicio publico o, simplemente, como un
contratante. Si ocurria lo primero el asunto ostentaba una relevancia
constitucional directa. Por el contrario, si era lo segundo, la cuestion
era atraida por el contrato, por la ley y por la jurisdiccion ordinaria.

La restriccion de los efectos de la expresion servicio publico en el
contexto de la actividad bancaria parecio reflejarse en algunas decisio-
nes posteriores. En otras, omitiendo la distincion exigida en la T-468 de
2003, se acudid a la calificacion de la actividad bancaria como servicio
publico a fin de fundamentar la exigibilidad del deber de solidaridad
con ocasion de la ejecucion de contratos bancarios.

El péndulo se movia entre las sentencias T-587 de 2003 y T-520 de
2003.

Los casos alli resueltos evidenciaron entonces la indeterminacion del
alcance de la regla de la Corte y la existencia de un desacuerdo acerca
de la extension del poder constitucionalizador de la tesis del servicio
publico. Este debate, aparentemente silencioso, tenia en realidad unos
efectos enérgicos.

La Sociedad Hoteles Decameron de Colombia S. A. presento ac-
cion de tutela en contra de Bancolombia S. A. y Fiducolombia S. A.
La cuestion se asociaba a una disputa vinculada con la ejecucion de
especificas operaciones contractuales acordadas entre ellas. La Corte
Constitucional, con evidente molestia por el uso que de la tesis hacia
una organizacion que contaba con notable capacidad de reaccion frente
a la entidad bancaria, advirtio lo siguiente al exponer el fundamento de
la improcedencia del recurso constitucional:

“Esta Sala reitera este concepto y ademas reconoce que si bien la
actividad bancaria es un servicio publico, no todas las labores del
giro ordinario de sus negocios implican una subordinacién del su-
jeto que se relaciona con la entidad y una eventual vulneracion de
derechos fundamentales. Por tanto, se hace necesario afirmar que
en el caso de las actividades bancarias, la procedencia de la tutela
se justifica en la medida en que (i) la entidad presta un servicio
publico, (i) en el servicio prestado se presenta una disparidad de
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la posicion contractual de las partes, o el banco tiene una posicion
dominante negocial, y (iii) se afecta con la actividad un derecho
fundamental™,

La Corte precisaba entonces la necesidad de que entre accionante y
accionado existiese una diferencia esencial que ubicara al segundo en
una posicion de incapacidad para discutir libremente los alcances de
una operacion comercial o de enfrentarse efectivamente a las actua-
ciones de la persona accionada. La jurisdiccion constitucional cerraba
la puerta a aquellos litigios en los que resultaba posible igualar a los
sujetos que intervenian.

Incompatible con la orientacion de la jurisprudencia constitucional
resultaria una tesis que aceptara la constitucionalizacion de una dis-
puta contractual que podria explicarse de mejor manera a partir de los
canones propios de la igualdad formal y, por ello, del buen hombre de
negocios del Codigo de Comercio. La jurisdiccion constitucional no
constituye, cuando ello ocurre, el escenario adecuado para plantear
esta controversia que caeria entonces bajo el control de la ley y de la
jurisdiccion ordinaria. La alegoria del contratante dejaba a salvo algo
de su sinfonia.

Un contraste cabe hacer entonces entre la sentencia T-587 de 2003
y la sentencia T-468 de 2003.

En la T-468 de 2003 se advertia que la procedencia de la accion de
tutela era factible cuando se superaba el umbral de “los simples con-
tratantes” y se llegaba al nivel de la relacion usuario-servidor. Ello
implicaria que la actividad de los bancos solo podia calificarse como
servicio publico cuando existian diferencias sustanciales entre los
contratantes, configurandose la referida relacion usuario-servidor. Por
el contrario, la sentencia T-587 de 2003 parece advertir que todas las
actividades del banco son de servicio publico pero, la procedencia de
la accidn de tutela, se encuentra condicionada a la existencia de tales
diferencias.

No parece la Corte estar dispuesta en el caso Hoteles Decameron a
renunciar a la calificacion de la actividad bancaria como servicio pu-
blico que puede resultar importante para definir, por ejemplo, opciones
de intervencion por parte del Estado. Por ello, en lugar de renunciar
a la tesis del servicio publico la Corte Constitucional incorpora una
condicion adicional de procedencia de la accion de tutela que permite

3¢ M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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mantener al margen de la jurisdiccion constitucional a los particu-
lares poderosos que pretendan canalizar sus controversias con otros
particulares a partir de la retdrica de la constitucionalizacion. Segin
recordara el lector una advertencia similar se produjo también en la
sentencia T-910 de 2009.

Esta preocupacion sin embargo parece desaparecer al menos en el
planteamiento que de la cuestion hace la Corte Constitucional en la
sentencia T-520 de 2003 en el caso del “deudor secuestrado”. Esta
decision se ocupo de asentar si era o no posible el cobro judicial ade-
lantado por un banco de las sumas debidas por una persona que habia
sido secuestrada. Alli la Corte instituyd, sin restriccion alguna, la
procedencia de la accion de tutela advirtiendo que la actividad bancaria
constituia un servicio publico. Expuso la Corte:

“En virtud de lo anterior, no les asiste razon a los jueces de instan-
cia —Ila Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota y de la Corte
Suprema de Justicia—, quienes afirmaron que la actividad finan-
ciera (o bancaria) no constituye un servicio publico, en contra de
lo dispuesto por el ordenamiento positivo y por la jurisprudencia
reiterada de todas las altas cortes del pais. Por lo tanto, en relacion
con la legitimacion por pasiva, la tutela en contra del BBVA - Ban-
co Ganadero y del Banco de Bogota resulta procedente”.

Esta orientacion representaba, asimismo, la intencion de la Corte de
intervenir con intensidad relaciones de derecho privado a fin de imponer
la obligacion de actuar conforme al deber de solidaridad. La posibilidad
de imponer esta orientacion requeria de una buena fundamentacion que
la Corte, en sintesis, intento precisar en cinco pasos. El primero (i)
consistio en reconocer una exigencia que resultaba familiar para una
raiz muy liberal del derecho privado: dado que la asignacion de deberes
implica una restriccion a la libertad general de accion, es necesario
que sea el legislador quien intervenga para definirlos y concretarlos.
Pese a ello, el segundo paso destacaba que (ii) en aquellos casos en
los cuales quien demanda el cumplimiento del deber de solidaridad se
encuentra en situacion de debilidad manifiesta, resulta posible que los
jueces constitucionales procedan a su imposicion. Ahora bien, continu6
la Corte, (iii) no todo incumplimiento del deber de solidaridad por un
particular comporta, al mismo tiempo, una infraccion iusfundamental
alegable por el accionante. Tal infraccion podra afirmarse (iv) si el
destinatario de tal deber no logra demostrar que se encuentra en la im-
posibilidad factica y juridica de cumplirlo. A efectos de establecer si es
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ese el caso (v) el particular —prima facie obligado— debe demostrar
que su comportamiento, de un lado, persigue un interés constitucional
razonable y, de otro, que resulta adecuado, necesario y estrictamente
proporcionado. Se trata entonces de un juicio de proporcionalidad que
permite identificar si la omision en el cumplimiento de un deber consti-
tucional es, al mismo tiempo, una violacion de derechos fundamentales.

Asi pues, tres posiciones coexistian frente a la procedencia de recla-
mo constitucional directo ante los bancos. La primera de ellas advir-
tiendo que la actividad bancaria es un servicio publico cuando se supera
el plano contractual y se accede al nivel servidor-usuario®’. La segunda
esforzandose por indicar que toda la actividad bancaria es servicio
publico pero que la accion de tutela solo es posible cuando existen
relaciones de desigualdad®®. La tercera estableciendo, finalmente, que
toda la actividad bancaria es servicio publico y que ello basta para que la
accion de tutela pueda abrirse camino®. En las dos primeras, aunque de
diversa forma, pesa con intensidad el argumento de la igualdad requi-
riendo que la calificacion de la relevancia constitucional de este tipo
de asuntos tome en cuenta la situacion de igualdad o desigualdad. Una
situacion de igualdad desplazara el asunto hacia el derecho privado.
Lo contrario sucedera en una situacion de desigualdad.

Incluso respecto de controversias que, en principio, podian ubicarse
en un plano estrictamente contractual en la medida en que se trataba de

37 Esta perspectiva se asumi6 recientemente en la sent. T-676 de 2016 (M. P. Ale-
jandro Linares Cantillo).

38 Esta perspectiva es recogida nuevamente en la sent. T-763 de 2005. En esta opor-
tunidad a la Corte Constitucional le correspondi6 establecer si resultaba posible, desde
una perspectiva constitucional, que una entidad bancaria se abstuviera de activar una
tarjeta débito previamente entregada a un cliente en consideracion a su condicion de
pastor de la “Congregacion Cristiana Gente Nueva”.

3 En esa direccion esta la sent. T-585 de 2013 en la que se determino que se oponia
alos derechos de una persona la negativa de una entidad bancaria a celebrar un contrato
de depdsito en cuenta de ahorros —requerido por aquella para recibir su remuneracion
laboral— argumentando que en las bases de datos aparecia la anotacion “pérdida de
derechos politicos”. También con ese sentido pueden identificarse las sents. T-329 de
2008 (M. P. Rodrigo Escobar Gil), T-612 de 2012 (M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub),
T-419 de 2013 (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva) y T-246 de 2014 (M. P. Mauricio Gon-
zalez Cuervo). Debe ademas advertirse que en sent. C-793 de 2014, en la que declard
inexequible una norma que restringia a las entidades financieras del sector publico la
obligacion de ofrecer alivios a los deudores afectados por desastres naturales la Corte
sostuvo, apoyandose en las sents. T-443 de 1992 (M. P. José Gregorio Hernandez Galin-
do) y SU-157 de 1999 (M. P. Alejandro Martinez Caballero), que la actividad bancaria
era expresion de un servicio publico.
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problemas asociados a la operatividad del sistema financiero, la Corte
defendi6 posturas amplisimas acerca de la idea del servicio publico.
Asi, en la sentencia T-1008 de 2005% en la que se discutia la validez de
la decision adoptada por un sistema de tarjetas de crédito representado
por Incocrédito, consistente en suspender el codigo de operacion de
ese tipo de instrumentos a un establecimiento de comercio que habia
incumplido algunos procedimientos de seguridad, sostuvo:

“En el presente caso cabe observar, por una parte, que si bien la ac-
cionada no es propiamente una entidad bancaria, tal como se dejo
establecido en el acapite precedente, si actiia en representacion de
los sistemas de tarjetas, que desarrollan actividades tipicamente
bancarias, y su actuacion se desarrolla en el ambito propio de la
actividad bancaria. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que
la presente accion de tutela no solo se origina en el seno de una
relacion tipicamente bancaria, sino que, ademas, dicha relacion
se gobierna por las reglas de un contrato de adhesion, conforme a
las cuales las entidades bancarias y quienes actiian en su nombre
se encuentran en una clara situacion de superioridad juridica™!.

Este escenario deja en evidencia que a pesar del consenso conse-
guido alrededor de la posibilidad de calificar como servicio publico la
actividad de los agentes bancarios y, por esa via, conseguir constitu-
cionalizar actividades desplegadas por agentes privados imponiendo
por ejemplo la obligacion de presentar una justificacion objetiva y
razonable cuando se adopta la decision de no contratar, tal conclusion
no es usada de manera uniforme y su forma de operacion es variable a
pesar, incluso, de que al examinar, en desarrollo del control abstracto
de constitucionalidad, el articulo 1389 del Codigo de Comercio la Corte
sefiald, invocando su posicion de la sentencia SU-157 de 1999, que
la actividad bancaria constituia un servicio publico. Ese desacuerdo
interpretativo subsiste a pesar —o precisamente por ello— de que el
empleo de tal categoria es decisiva para impactar actuaciones que pre-
tenden, con astucia, gobernarse por el derecho privado.

En algunas oportunidades, tal y como ocurri6 en la sentencia T-857
de 2011 al definir la procedencia de la accion de tutela contra entidades

40M. P. Rodrigo Escobar Gil.

4 Debe senalarse que la Corte Constitucional declar6 improcedente la accion de
tutela dado que, al tratarse de una controversia asociada con el contrato de afiliacion,
existian medios judiciales alternativos.

42 M. P. Humberto A. Sierra Porto. En esta oportunidad el hijo de un pensionado
presentd accion de tutela en contra de un banco debido a su decision de abstenerse
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bancarias, se combinan diferentes estrategias para afirmarla. La Corte
reivindica, al inicio, la tesis sostenida en la sentencia T-468 de 2003
segun la cual es indispensable precisar si la cuestion disputada se ubica
en el plano meramente contractual o tiene lugar bajo el modelo usuario-
servidor. Sin embargo, posteriormente y luego de citar la SU-157 de
1999 en la que tal distincion no se hizo, sefiala que la accion de tutela
es procedente porque la entidad bancaria demandada se encarga de la
prestacion de un servicio publico (la actividad bancaria). No obstante
las dificultades que tendria ya la articulacion de esta tesis, la sentencia
anuncia, en un llamado a la tesis de la sentencia T-587 de 2003, que
aunque la actividad bancaria es un servicio publico, la accion de tutela
puede abrirse paso cuando el solicitante se encuentre en estado de
subordinacion o indefension.

Esta linea de argumentacion resulta ciertamente llamativa. Se trata
de una aleacion inusual de las tres tesis de la trilogia jurisprudencial
del afio 2003. Su resultado consiste en dificultar la identificacion de la
razon que explica la posibilidad de litigar constitucionalmente asuntos
bancarios y adicionalmente suscita dudas sobre el alcance de las com-
petencias de intervencion legislativa en ese tipo de asuntos, dado que
tal competencia puede ser mas estrecha o mas amplia, segtin se afirme
o niegue la consideracion de servicio publico.

Tal posicion concurre en un escenario de relativa incertidumbre
sobre el alcance de la posicion de la Corte** dado que, de una parte, no
es del todo uniforme al adoptar una orientacion al respecto* y de otra,

de tramitar lo necesario para que se llevara a cabo la expedicion de una nueva tarjeta
débito y se procediera al pago de la pension retenida. La actuacion del banco obedecia
a que el titular de la cuenta no contaba con la capacidad para adelantar tales tramites y,
en consecuencia, la entidad estimaba necesario que se tramitara el proceso requerido
para la declaratoria de interdiccion. La Corte concluyd que se configuraba un hecho
superado dado que otro juez de tutela habia ordenado la expedicion de la tarjeta débito
y el levantamiento de la suspension en el pago de las mesadas.

4 La relativa apertura de esta cuestion fue puesta de presente en la nota de pie de
pagina nim. 18 de la sent. T-738 de 2011 (M. P. Mauricio Gonzélez Cuervo). En esta
oportunidad la Corte no adopt6 una orientacion especifica al respecto, destacando la
relevancia de la situacion de indefension para definir la procedencia de la accion de
tutela contra entidades bancarias y aseguradoras.

4 Por ejemplo, en las sents. T-832 de 2010 (M. P. Nilson Pinilla Pinilla), T-751 de
2012 (M. P. Maria Victoria Calle Correa) y T-826 de 2012 (M. P. Mauricio Gonzalez
Cuervo), aunque se trataba de acciones de tutela presentadas en contra de una sociedad
aseguradora, o en contra de una ellas y un banco, la Corte advirtidé de manera genérica
que respecto de las entidades del sector financiero, la causal de procedencia se fundaba
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decisiones legislativas pueden suscitar nuevas cuestiones. Asi, la ley
1328 de 2009, que tuvo por objeto la adopcion de normas de proteccion
al consumidor financiero formul6 una triple distincion entre cliente,
usuario y consumidor, que podria plantear cuestiones interpretativas
novedosas y complejas. En esa ley el usuario es definido como la per-
sona que, sin ser cliente, utiliza los servicios de una entidad financiera,
al paso que el cliente sera aquel que establece una relacion de origen
legal o contractual, a fin de conseguir el suministro de productos o
servicios que en desarrollo de su objeto social ofrecen las entidades
financieras. Finalmente el consumidor financiero comprende a los
clientes y a los usuarios.

Esta intervencion conduce entonces a preguntarse hipotéticamente
si el empleo legislativo de la expresion “usuario” que es una de las
partes en la relacion de servicio publico, siendo la otra su “prestador”,
podria limitar el impacto constitucional, en tanto excluye del ambito
semantico del servicio publico las relaciones contractuales comprendi-
das ahora en la definicion legal de “cliente” y muchas de las cuales han
dado lugar a los pronunciamientos de la Corte. De esta forma aunque
tanto el usuario como el cliente quedarian amparados por las reglas de
proteccion del consumidor financiero asi como de sus jueces especiales,
la funcionalidad del argumento del servicio publico para hacer posi-
ble la intervencion de la jurisdiccion constitucional —en caso de que la
Corte se plegara a esa nueva definicion— quedaria herida de muerte en
tanto solo podria abarcar una porcion de las relaciones con las entidades
bancarias. Se trataria entonces de una demostracion de confianza en
la jurisdiccion del consumo y una manifestacion de desengafio frente
a la jurisdiccion constitucional de tutela. Asi pues, creandose un esce-
nario aparentemente sensible a las necesidades de quienes en situacion

en la indefension. A su vez, en la sent. T-813 de 2012 (M. P. Nilson Pinilla Pinilla),
cito la doctrina formulada en la sent. T-443 de 1992, segtn la cual la actividad bancaria
constituia un servicio publico. En esta misma linea se encuentran también las sents.
T-170 de 2005 (M. P. Jaime Cérdoba Triviio), T-268 de 2008 (M. P. Jaime Aratjo
Renteria) y T-185 de 2012 (M. P. Maria Victoria Calle Correa), T-146 de 2012 (M. P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y T-847 de 2012 (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva). La
Corte ha sostenido recientemente, en la sent. T-346 de 2015 (M. P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub), que la procedencia de la accion de tutela contra entidades bancarias encuentra
fundamento en el hecho de que “no solo son prestadoras de un servicio publico sino
que ademas ejercen posicion dominante respecto de los usuarios, quienes a su vez, se
encuentran en estado de indefension [...]”. En esa misma direccion la sent. T-534 de
2013 (M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
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de debilidad® reivindican la proteccion de sus derechos frente a los
productores, proveedores o prestadores, la canalizacion constitucional
de ese tipo de disputas podria reducirse en una medida significativa.

Al tiempo que ello ocurre, la ley 1755 de 2015 contiene una re-
gulacion en la que la expresion “usuario” es empleada en un sentido
especialmente amplio. El articulo 33, bajo el titulo “Derecho de peti-
cion de los usuarios ante instituciones privadas” establece, entre otras
cosas, que a las entidades que integran el sistema financiero y bursatil
les seran aplicables en sus relaciones con los usuarios y en cuanto ello
sea pertinente, las disposiciones sobre derecho de peticion. En este
caso, la palabra “usuario” tiene un alcance poco preciso, y casi miste-
ri0s0, si se considera que la misma norma hace referencia, también, a
las cajas de compensacion familiar, a las instituciones del sistema de
seguridad social integral y a las empresas que prestan servicios publi-
cos y servicios publicos domiciliarios. La nueva regulacion plantea
dificultades interpretativas importantes puesto que si el alcance de la
expresion referida se establece a partir de la definicion de usuario que
prevé la ley 1328 de 2009 implicaria una restriccion al ejercicio del
derecho de peticion dado que su respeto no podria exigirse en las rela-
ciones de naturaleza contractual. Ello si seria posible, por el contrario,
si su comprension siguiera el uso amplio que de tal categoria ha hecho
la jurisprudencia constitucional.

Los desacuerdos en la fundamentacion de la procedencia de la accion
de tutela y las nuevas cuestiones que desatan las regulaciones especiales
que se han expedido para la proteccion de los consumidores, no han
implicado, sin embargo, una abdicacion de los propdsitos constitucio-
nalizadores de la actividad bancaria refugiados en el liderazgo de la
Corte. Asi la Corte ha dicho: (i) que constituye violacion del derecho

4 En todo caso esa jurisdiccion especial comprenderia a personas en situacion de
igualdad, dado que ello parece ser irrelevante en la definicion de consumidor en la ley
1328 de 2009, resultando ello aceptado por la Corte Constitucional en la sentencia
C-909 de 2012, al sefalar: “Sin embargo, los componentes de desigualdad y asimetria,
advertidos por esta corporacion en punto a los extremos de negocios, con fundamento
en los postulados del articulo 78 superior, no suponen una aplicacion diferenciada frente
al consumidor nato o al calificado, como para entender excluidos de la nocién de con-
sumidor, a actores de una u otra condicion o caracteristica, por eventuales supuestos de
igualdad y/o correspondencia en la relacion de consumo, dado que lo importa y trasciende
no es exactamente esa condicion o caracteristica, sino el reconocimiento que ha dado
el derecho constitucional de las hondas desigualdades o desequilibrios inmanentes al
mercado y al consumo de las diversas actividades economicas, a partir de la mencionada
relacion productor/proveedor - consumidor o usuario”.
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a la vivienda la decision de un banco de abstenerse de desembolsar
el valor correspondiente a un crédito previamente aprobado a una
persona beneficiaria de un subsidio*, (ii) que resultan aplicables a las
personas en situacion de debilidad (desplazados y enfermos de VIH)
los limites que a la actividad de cobro de los bancos se siguen del de-
ber de solidaridad inicialmente reconocidos en la sentencia T-520 de
2003 para el caso de los secuestrados?’, (iii) que es una infraccion del
principio de la buena fe y del derecho al debido proceso contractual la
modificacion de las condiciones contractuales previamente definidas
por la entidad correspondiente® o el intento de reconstitucion unilateral
de una obligacion hipotecaria cuando previamente la entidad finan-
ciera acreedora la ha dado por extinguida o indicado la disminucion

46 Esta regla fue expuesta en la sent. T-185 de 2012. Su grado de rigor es alto si se
considera que en la formulacion de la misma no incide de manera definitiva que haya
sobrevenido un reporte negativo en una central de riesgos. Asi fue planteada “[...] a jui-
cio de la Corte Constitucional, una entidad bancaria viola el derecho a la vivienda digna
de un sujeto de especial proteccion constitucional, cuando resuelve congelar el proce-
dimiento de entrega de un crédito hipotecario, si el dinero proveniente de este tltimo
es necesario para la adquisicion de una vivienda en condiciones realmente dignas. Con
todo, en esta oportunidad se da un hecho que si bien no es determinante para el sentido
de la decision, si refuerza la conclusion de la Corte en el sentido de que la negativa
del banco fue injustificada. Ese hecho es que la demandante presentd en mas de una
ocasion un reporte de paz y salvo de la deuda por la cual tenia un registro adverso, y a
pesar de ello el banco se abstuvo de seguir adelante con el tramite correspondiente para
el desembolso de los dineros asociados al crédito”.

47 En todo caso, la aplicacion del precedente definido en la sent. T-520 de 2003 en
la que se establecian reglas especificas en relacion con el ejercicio de las clausulas
aceleratorias, el cobro de interés moratorio la presentacion de demandas ejecutivas y la
practica de medidas cautelares ha sido paulatino. Asi puede constatarse en las érdenes de
proteccion establecidas en las sents. T-419 de 2004 (M. P. Alfredo Beltran Sierra), T-170
de 2005, T-538 de 2008 (M. P. Nilson Pinilla Pinilla), T-312 de 2010 (M. P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub), T-726 de 2010 (M. P. Juan Carlos Henao Pérez), T-697 de 2011 (M. P.
Humberto A. Sierra Porto) y T-181 de 2012 (M. P. Maria Victoria Calle Correa). Sobre
la exigibilidad del deber de solidaridad en ese tipo de relaciones ha insistido la Corte,
en los Ultimos afios, en las sents. T-534 de 2013 (M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y
T-246 de 2014 (M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo).

48 Entre las decisiones que se han ocupado de examinar este asunto se encuentran,
entre otras, las sents. T-822 de 2003 (M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-357 de
2004 (M. P. Alfredo Beltran Sierra), T-793 de 2004 (M. P. Jaime Araujo Renteria), T-212
de 2005 (M. P. Alvaro Tafur Galvis), T-611 de 2005 (M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra),T-652 de 2005 (M. P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-1186 de 2005 (M. P.
Clara Inés Vargas Hernandez), T-207 de 2006 (M. P. Humberto Antonio Sierra Porto),
T-419 de 2006 (M. P. Jaime Coérdoba Triviiio), T-276 de 2008 (M. P. Rodrigo Escobar
Gil) y T-346 de 2015 (M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
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de su valor®, (iv) que la negativa a celebrar un contrato de deposito
en cuenta de ahorro argumentando la existencia de una anotacion que
da cuenta de la pérdida de derechos politicos, constituye una violacion
del derecho a la personalidad juridica®’, (v) que las entidades bancarias
vulneran los derechos al debido proceso y de acceso a la informacion
al no suministrar a los usuarios datos precisos y especificos acerca del
estado de una obligacion®' y (vi) que violan los derechos al habeas
data, al buen nombre y al acceso al sistema financiero la realizacion
de reportes negativos a centrales de riesgo sin contar, para el efecto,
con documentos fisicos o electronicos a partir de los cuales puedan
ser demostrados®

El servicio publico es, sin duda, una categoria cuyo uso puede ser
estratégico. Aunque su empleo no monopoliza la linea de argumenta-
cion a partir de la cual se funda el impacto constitucional en la activi-
dad bancaria —fruto de las desavenencias respecto de su pertinencia
para caracterizar una actividad que la Constitucion parece limitarse
a calificar como de interés publico™— tiene la aptitud de representar
ambientes no igualitarios y, por ello, su capacidad constitucionaliza-
dora es definitivamente herctilea. La desconstitucionalizacion de un
asunto resguardado por la consideracion de una actividad como servicio
publico se vuelve penosa y los alegatos desde el derecho privado muy
poco podran hacer para resistirse.

D) Recapitulacion

La decision de considerar que la actividad bancaria es un servicio
publico, asi como la estimacion de que las relaciones contractuales a

4 Entre las sentencias que abordan este tipo de disputas cabe citar las siguientes:
T-1085 de 2002 (M. P. Jaime Araujo Renteria), T-083 de 2003 (M. P. Jaime Cordoba
Trivifio), T-141 de 2003 (M. P. Alfredo Beltran Sierra), T-323 de 2003 (M. P. Alfredo
Beltran Sierra), T-346 de 2003 (M. P. Alfredo Beltran Sierra), T-546 de 2003 (M. P.
Manuel José Cepeda Espinosa), T-550 de 2003 (M. P. Alvaro Tafur Galvis), T-987 de
2003 (M. P. Alvaro Tafur Galvis), T-959 de 2003 (M. P. (Rodrigo Escobar Gil), T-1154
de 2003 (M. P. Alfredo Beltran Sierra), T-287 de 2004 (M. P. Alfredo Beltran Sierra),
T-733 de 2004 (M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-1038 de 2004 (M. P. Alvaro
Tafur Galvis) y T-129 de 2005 (M. P. Clara Inés Vargas Hernandez).

50 En tal direccion puede consultarse la sent. T-585 de 2013 (M. P. Nilson Pinilla
Pinilla).

51 Sent. T-534 de 2013 (M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

52 Sent. T-419 de 2013 (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva)

3 La doctrina, en un tono critico, se ha esforzado por ofrecer criterios para delimitar
el alcance de la tesis de la actividad bancaria como servicio publico. En esa direccion
puede examinarse el trabajo de Luts FErRnanpo LopEZ Roca “El principio de igualdad en
la actividad financiera”, Bogota, Universidad Externado, pags. 127-215.
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las que da lugar se producen en un ambiente de marcada desigualdad,
le ha permitido a la jurisdiccion constitucional —librada ya de la
presion del derecho privado— adoptar decisiones dirigidas a imponer
intercambios forzosos de intereses. Este resultado se ha conseguido
de diferentes maneras. Asi, como una muestra de ello, las limitaciones
constitucionales a la autonomia de la voluntad de los bancos han su-
puesto que los agentes bancarios no son /ibres para adoptar la decision
de contratar o no, y para abstenerse deben ofrecer una justificacion
objetiva y razonable. Al argumento del servicio publico también se
ha enlazado la eventualidad de hacer exigible directamente el deber de
solidaridad estableciendo deberes de renegociacion de créditos, deberes
de no cobro, de otorgamiento de plazos y de suspension de procesos de
cobro legitimamente iniciados®. Asitambién ha supuesto el reproche
de comportamientos contractuales de los bancos por considerarlos
contrarios a las pautas que deben orientar la ejecucion de los acuerdos
que suscriben.

La pretendida justicia conmutativa invocada con la referencia al de-
recho privado y el supuesto implicito de que el intercambio entre los
agentes debe ser voluntario, han terminado por enfrentarse a canales
judiciales de redistribucion que, con apoyo en el argumento del servicio
publico, han exigido la transferencia obligatoria de intereses. La lucha
judicial por el servicio publico y la igualdad ha relevado a la jurisdic-
cion de tutela de establecer contiendas interminables con las categorias
del derecho privado y con la jurisdiccion ordinaria.

Detras de cada una de las posiciones que hemos examinado se es-
conde una narracion mas o menos clara de la constitucionalizacion.
Algunos calificaran el discurso del servicio publico en la actividad
bancaria como un instrumento de sobreconstitucionalizaciéon por me-
dio del cual se extienden, indefinidamente, los intercambios forzosos,
se desplazan la ley y el contrato y se desconoce la competencia de la
jurisdiccion ordinaria. Otros estimaran que algunas de las lineas de
defensa del servicio publico resultan deficientes para una constitucio-
nalizacion adecuada dado que incorporan un elemento extrafio, como la
desigualdad, con el proposito de limitar la accion de la Constitucion y
dejar espacios muy amplios desprovistos de regulacion constitucional.
Alguien mas podra considerar que la correlacion entre servicio publico
e igualdad puede definir adecuadamente algunas lineas de demarcacion

5+ Entre otras, segun se dijo, las sents. T-520 de 2003 (M. P. Rodrigo Escobar Gil),
T-419 de 2004 (M. P. Alfredo Beltran Sierra) y T-170 de 2005 (M. P. Jaime Coérdoba
Trivifio).
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entre aquello que seria una cuestion de derecho privado y aquello que
constituye un asunto de derecho publico.

De cualquier manera, el empleo del servicio publico asi como la
identificacion de situaciones de asimetria o de dispar capacidad de
reaccion, son estrategias que cumplen un papel destacado no sélo en
la posibilidad procesal de interponer la accion de tutela en contra de
agentes bancarios sino, al mismo tiempo, en la definicion de las condi-
ciones, ciertamente intensas, de la constitucionalizacion de controver-
sias contractuales. Los usos que de ellas se han hecho, sin embargo,
no han sido uniformes y, por ello, especificos ataques han encontrado
eco en algunos de los magistrados.

 Puede la actividad bancaria ser considerada una actividad de servicio
publico y, a partir de alli, pueden constitucionalizarse controversias
asociadas a su contratacion?

Sto. de voto™ T-443/92

Es (A. Martinez Caballero)

constitucionalmente En ningiin caso es

posible calificar > *T099/97 constitucionalmente
la actividad posible calificar
bancaria “Aclaracion de voto fa actividad
como servicio (AlvaroT -"?:f?]/r()(()ialvis) bancaria
publico 68/03 como servicio
e incrementar publico
las posibilidades de y, en esa medida,
constitucionalizacion disminuyen las

y 1328/09

posibilidades de

constitucionalizacion
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2. EL CASO DE LAS PREEXISTENCIAS Y LA BATALLA POR DESCONSTITUCIONALIZAR:
LA JURISPRUDENCIA SE RESISTE Y PREPARA EL CAMINO
DE CONSTITUCIONALIZACION DE TODA LA ACTIVIDAD ASEGURADORA

La constitucionalizacion de las controversias asociadas a los con-
tratos de medicina prepagada ha constituido un foro de discusion en
el que la lucha por usar el argumento de derecho privado frente a pre-
tensiones de iusfundamentalizacidon mediante el derecho a la salud, se
ha trazado con severidad. Este proceso ha demostrado que el referido
argumento no ha tenido suficiente poder disuasorio en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional cuya linea de argumentacion se ha orientado,
mayoritariamente, a incidir constitucionalmente de forma poderosa en
ese tipo de litigios.

Asi entonces, seguidamente se presenta la historia que a partir de
1996 se ha construido alrededor del impacto de la Constitucion en el
examen y comprension de la actividad contractual de las empresas de
medicina prepagada. Aunque la historia no se agota en la intervencion
de la jurisdiccion constitucional en el examen de las denominadas
clausulas genéricas de preexistencias y exclusiones establecidas en los
contratos que instrumentan planes complementarios de salud y en la
forma en que el principio de la buena fe se activa para la interpretacion
de esta clase de acuerdos, tales ejes son los que han suscitado algunas
de las disputas mas complejas. A pesar de constatarse un consenso
mas o menos extendido en la jurisprudencia constitucional, acerca de
la invalidez de tales clausulas, no puede concluirse lo mismo respecto
del significado que la jurisprudencia constitucional, bajo el apremio
del derecho privado, le ha conferido al deber de actuar leal y honesta-
mente. Sera entonces posible encontrar que variadas cuestiones estan
aun hoy por definir.

A) La limitada discusion del problema procesal

La disputa acerca de si la actividad contractual desarrollada por las
empresas de medicina prepagada, constituia la prestacion de un servi-
cio publico no dio lugar, a diferencia de lo ocurrido con la actividad
bancaria, a problemas excesivos. Desde el principio, en la sentencia
T-533 de 1996, 1a jurisprudencia de la Corte Constitucional sin sufrir

33 M. P. José Gregorio Hernandez Galindo. Con tal perspectiva se encuentran, en-
tre otras, las sents. C-176 de 1996 (M. P. Alejandro Martinez Caballero), SU-039 de
1998 (M. P. Hernando Herrera Vergara), T-348 de 2005 (M. P. Marco Gerardo Monroy
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quiebres evidentes establecio, con apoyo en el articulo 49 de la Consti-
tucion, que la referida actividad lo era y, por esa razon, los particulares
responderian de la misma forma en que lo haria el Estado. Los agentes
que litigaban en las controversias conocidas por la Corte Constitucio-
nal y que se suscitaron a raiz del desarrollo de tal tipo de actividades
tampoco planteaban un debate agresivo alrededor de dicho asunto. Por
ello, la cuestion de la legitimacion pasiva de las empresas de medicina
prepagada en litigios constitucionales, al menos desde esa perspectiva,
no habria de provocar mayores discusiones. Incluso una disposicion
del decreto 2591 de 1991 justificaba tal orientacion en la sentencia que
marcé el punto de partida de la jurisprudencia:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Consti-
tucion, serd la ley la que establezca los casos en los que la accion
de tutela proceda contra particulares en cualquiera de las hipotesis
mencionadas.

”El articulo 42 del decreto 2591 de 1991, en ejercicio de esa atri-
bucidn, sefiald, entre tales casos, el siguiente:

”«2. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud (de
tutela) esté encargado de la prestacion del servicio publico de salud
para proteger los derechos a la vida, a la intimidad, a la igualdad
y a la autonomiay.

”Dado el objeto de las sociedades de medicina prepagada, no
cabe duda de que contra ellas, aunque sean de caracter puramente
privado, es posible buscar el amparo judicial en cuestion”.

Esta linea de argumentacion, como se dijo, no habria de promover
en su inicio, mayores debates®. La existencia de un texto legislativo

Cabra), T-724 de 2005 (M. P. Jaime Cérdoba Triviiio) y T-876 de 2014 (M. P. Jorge
Ivéan Palacio Palacio).

% De cualquier manera, en algunas oportunidades, las empresas de medicina prepa-
gada advirtieron que la condicion de servicio publico se predicaba del plan obligatorio
de salud y no de los planes complementarios ofrecidos. En la sent. T-104 de 1998 (M.
P. Alejandro Martinez Caballero) se transcribe el argumento de la empresa de medicina
prepagada demandada en dicha oportunidad: “[...] «por otra parte, servicios médicos
Colpatria Medicina Prepagada S. A. es una entidad de derecho privado que presta
servicios de medicina prepagada, para efectos de lo cual recibe una suma de dinero,
cancelada por el usuario con dineros propios y privados adquiere la obligacion [sic] de
asumir el costo de los servicios de salud que establece el contrato, de acuerdo con las
limitaciones y condiciones alli previstas. La medicina prepagada es un servicio de ca-
racter privado, totalmente opcional, es decir no obligatorio y en ninglin caso constituye
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que con alguna claridad resolvia el asunto lograba estabilizar cualquier
disputa®’. A pesar de eso, algunas posturas recientes que mas adelante
se presentan, tratan de cuestionar, sin advertirlo de manera expresa,
la unanimidad de la tesis del servicio publico mediante una estrategia
dirigida a diferenciar entre demandantes con capacidad economica y
sin ella. En el primer caso sera un asunto de servicio publico mientras
que, en el segundo, una situacion contractual. Otras posturas, cuya
comprension resulta dificil, advierten de manera simultanea que se trata
de un servicio publico y, apoyandose en lo dispuesto en la regulacion
vigente, de un servicio privado de interés publico®.

No siendo entonces ese el nucleo de la polémica, el papel estelar en
este asunto habria de encontrarse ocupado por el derecho a la salud y
el principio de la buena fe —constitucionalizado— cuya exigibilidad
se extendia, por efectos de la jurisprudencia constitucional, a relacio-
nes consideradas tipicamente contractuales. Asi pues, la batalla se
concentraria no en la calificacion de la actividad de las empresas de
medicina prepagada sino, mas alla, en los efectos que sobre la estruc-
tura y préctica contractuales tendria el impacto de las referidas pautas
constitucionales.

B) La lucha por el control de la buena fe

Alrededor del alcance de la buena fe en la jurisdiccion de tutela se
enfrentarian la tesis “pro usuario”y la tesis “pro contrato”. La primera,

un servicio publico, pues la prestacion del servicio ptiblico de salud cumple a través del
Plan Obligatorio de Salud a cargo de las E.P.S. dentro del Sistema de Seguridad Social”.
En igual sentido se pronuncié la empresa de medicina prepagada en el caso resuelto en
la sentencia T-660 de 2006 (M. P. Alvaro Tafur Galvis). Alli la sociedad demandada,
en palabras de la Corte, advirtio: “De otra parte, sostuvo que el servicio que presta la
entidad que representa no es un servicio publico, por lo que la accion de tutela resulta
improcedente y en caso de resultar discrepancias en la ejecucion del contrato, deben ser
resueltas por la justicia ordinaria”.

STEs posible sugerir que la ausencia de discusion obedecio, precisamente, al recono-
cimiento normativo de la condicion de servicio publico de las actividades vinculadas a la
salud. Esta sugerencia se apoya en la idea segun la cual los agentes privados vinculados
al negocio encontraban poco probable la derrota de tal regla.

58 Sent. T-392 de 2014 (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva). El inc. 2° del art. 18 del
decr. 806 de 1998 indica: “El acceso a estos planes sera de la exclusiva responsabilidad
de los particulares, como un servicio privado de interés publico, cuya prestacion no
corresponde prestar al Estado, sin perjuicio de las facultades de inspeccion y vigilancia
que le son propias”.
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adscrita a la constatacion de la desigual posicion de los contratantes,
puso de presente el caracter fundamental del derecho a la salud y
advirtié que las exigencias vinculadas a la buena fe se activan, en la
jurisdiccion constitucional, solo en favor del usuario del sistema de
salud. La segunda sostenia, a partir de la referencia al derecho privado,
que el examen de la conducta leal o desleal de ambos contratantes, debe
gobernar las contiendas iusfundamentales planteadas en sede de tutela.

Un forcejeo particular, consistente en determinar la fuerza de la
buena fe en las relaciones contractuales, marcaba aqui la historia de
la constitucionalizacion. La leyenda del usuario, vera el lector, se
encontro asentada desde el principio en las bases de la jurisprudencia
constitucional. Por ello no ha tenido el itinerario extraordinario, aun
hoy latente, de la actividad bancaria.

La solucion del asunto se inauguraba en 1996. La Corte Constitucio-
nal sostuvo que era inadmisible oponer a los usuarios de las empresas
de medicina prepagada con el propoésito de negarse a la prestacion de
un servicio especifico, argumentos fundados en las clausulas genéricas
que sobre exclusiones o preexistencias se encontraban incorporadas en
los contratos correspondientes.

La tesis de la prohibicion de las clausulas genéricas encontré en la
Corte Constitucional, desde el principio, decidido apoyo. En la senten-
cia T-533 de 1996, en la que se debatia si la decision de una empresa
de medicina prepagada de negarse a prestar los servicios a una mujer
que los reclamaba para enfrentar una miomatosis uterina gigante cuya
época de gestacion provocaba algun grado de incertidumbre, sefialaba
la Corte Constitucional:

“Asi las cosas, desde el momento mismo de la celebracion del
contrato, quienes lo suscriben deben dejar expresa constancia, en
su mismo texto o en anexos incorporados a ¢€l, sobre las enfer-
medades, padecimientos, dolencias o quebrantos de salud que ya
sufren los beneficiarios del servicio y que, por ser preexistentes,
no se encuentran amparados.

”Para llegar a esa definicion, bien puede la compatfiia practicar los
examenes correspondientes, antes de la suscripcion del convenio,
los cuales, si no son aceptados por la persona que aspira a tomar
el servicio, pueden ser objetados por ella, lo cual dara lugar —ob-
viamente— a que se practiquen de nuevo por cientificos diferentes,
escogidos de comun acuerdo, para que verifiquen, confirmen,
aclaren o modifiquen el dictamen inicial.
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”Sobre esas bases, determinada con claridad la situacion de salud
vigente a la fecha del contrato en lo que respecta a cada uno de
los beneficiarios, se deben consignar de manera expresa y taxativa
las preexistencias, de modo que las enfermedades y afecciones
no comprendidas en dicha enunciacion deben ser asumidas por
la entidad de medicina prepagada con cargo al correspondiente
acuerdo contractual.

”A juicio de la Corte, la compania desconoce el principio de la
buena fe que debe presidir las relaciones contractuales, y pone
en peligro la salud y la vida de los usuarios cuando se niega a
autorizar —a su cargo— la prestacion de servicios, la practica de
operaciones y la ejecucion de tratamientos y terapias referentes
a enfermedades no incluidas en la enunciacion de la referencia
—que, se repite, es taxativa—, pues ella se entiende comprendida
como parte integral e inescindible de la relacion juridica estable-
cida entre las partes.

”Es evidente que lo expuesto elimina toda posibilidad de que,
ya en el curso del contrato, la compafiia modifique, en contra
del usuario, las reglas de juego pactadas y pretenda, con base en
dictamenes médicos posteriores, emanados de profesionales a su
servicio, deducir unilateralmente que una enfermedad o dolencia
detectada durante la ejecucion del convenio se habia venido ges-
tando, madurando o desarrollando desde antes de su celebracion y
que, por tanto, pese a no haber sido enunciada como preexistencia,
esta excluida.

”Tal comportamiento resulta altamente lesivo del principio de la
buena fe, inherente a todo servicio publico (articulo 83 C. P.), y
se constituye en peligroso instrumento contra los derechos funda-
mentales de las personas, quienes, en las circunstancias descritas
—dada la unilateralidad de la decision—, quedan totalmente a
merced de la compafiia con la cual ha contratado”.

La imposibilidad de argumentar preexistencias cuando ellas no se
encontraban expresamente definidas en el contrato y aun en presencia
de una clausula que genéricamente las excluia, se fundaba (i) en la
posibilidad de realizar un examen médico previo a la vinculacion y (ii)
en la calificacion, como servicio publico, de la actividad desarrollada
por la empresa de medicina prepagada. Ello hacia que el principio de
buena fe se activara con intensidad en favor del usuario. Ademas de
ello, tal determinacion se justificaba (iii) en la situacion de asimetria
existente entre la empresa de medicina prepagada y el solicitante del
servicio, y (iv) en la necesidad de proteger el derecho a la salud.
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Esta linea de comprension se confirmé en decisiones de 1997, tal y
como ocurri6 en las sentencias T-117, T-250 y T-277 de ese afio. En
ellas se discutia nuevamente, si las empresas de medicina prepagada
podian invocar las clausulas genéricas. Confirmada la tesis general de
la prohibicion de alegar preexistencias no definidas expresamente en el
texto del contrato, ella consiguié extenderse a una situacion en la que
se debatiod la posibilidad constitucional de una cldusula que establecia
para determinados tratamientos un periodo minimo de vinculacién
contractual®.

En estas primeras sentencias, la Corte reconoci6 la improcedencia
general de la accion de tutela en aquellos procesos en los que se tratara
de una controversia contractual. Tal postura, sin embargo y de acuerdo
con lo que precisaba la Constitucion, no era aplicable en situaciones
en las cuales el mecanismo judicial alternativo no resultaba eficaz para
atender el problema. De acuerdo con tal circunstancia y comprobada la
urgencia de la mayoria de los asuntos tratados, la Corte Constitucional
se orientd a declarar la procedencia definitiva de la accion de tutela a
fin de ordenar el adelantamiento de los tratamientos que se requirieran.
En su opinion, el tramite de un proceso ante la jurisdiccion ordinaria
para definir el problema contractual ponia en riesgo los derechos
constitucionales fundamentales®.

9 Sent. T-307 de 1997 (M. P. José Gregorio Hernandez Galindo). Alli indicé la
Corte Constitucional: “La clausula que ha invocado en este caso «Medisalud» para no
responder por la atencion médica de la paciente dice: «Clausula cuarta. Cancer. Siem-
pre y cuando la iniciacion de la enfermedad haya sido después del dia ciento veintiuno
(121) de permanencia ininterrumpida del usuario en este contrato, contados desde la
fecha de su aceptacion al mismo, la compaiiia a través del grupo de atencion le prestara
hospitalizacion para tratamiento médico y/o quirtrgico de acuerdo con lo previsto en
este contraton. Como puede verse, se consagra una afeccion que, segun el mismo tex-
to, contrariando el sentido esencial de la medicina prepagada —es decir, pagada con
anterioridad a la manifestacion de la enfermedad—, se presenta después de celebrado
el contrato y aun a pesar de que —como acontecid en este caso— el examen inicial
hubiera mostrado que la persona, al contratar, estaba completamente sana. Se impone
al usuario, entonces, la obligacion de cotizar durante ciento veintiun dias, pero en con-
traprestacion no se le brinda la proteccion en su salud «integral», como lo anuncia el
nombre mismo del contrato celebrado. En el fondo, entonces, se hace general y forzosa
una «preexistencia», que la compaiia presume y hace exigible pese al hecho de haber
entrado en pleno vigor el contrato”.

¢ Aqui no se trata del uso, con el mismo tono, del sermon de la desconfianza presen-
tado en el capitulo segundo. La preocupacion de la Corte radica, fundamentalmente, en
la tardia solucion que podria derivarse del seguimiento de un proceso judicial.



124 LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO

Apesar del acuerdo sobre las cuestiones constitucionales descritas®!,
no resultaba claro si estaba permitido que la empresa de medicina pre-
pagada alegase en el tramite de tutela, la mala fe del usuario al celebrar
el contrato, a fin de negar la prestacion de servicios relacionados con
un padecimiento que se consideraba preexistente. Solo una sentencia,
la T-117 de 1997, advertia que ello era posible. Se anotaba entonces:

“Asi las cosas, en lo que corresponde a la accion de tutela para
proteger los derechos fundamentales a la vida y a la salud, en este
caso, esta llamada a prosperar, por cuanto es ostensible la ame-
naza de los mismos, siendo inaplicable (art. 4° C. P.), frente a los
ordenamientos constitucionales citados, la clausula en virtud de la
cual se establece que durante la ejecucion del contrato puede
diagnosticarse posteriormente la preexistencia de la enfermedad,
pues dicha circunstancia debe quedar consignada en el momento
de la celebracion del contrato, a menos que se demuestre la mala
fe por parte del afiliado en lo concerniente al ocultamiento de las
enfermedades con anterioridad a la firma del respectivo contrato™.

En cualquier caso, la fundamentacion de las lineas generales de este
asunto se encontraba en proceso de formacion y, todavia requeria de
algunas explicaciones. Alli pues, se inscribe la sentencia SU-039
de 1998.

En esta decision se debatia si una empresa de medicina prepagada
podia abstenerse de prestar un servicio requerido para la atencion de pe-
ricarditis y derrame pleural de una de sus usuarias, advirtiendo que tales
dolencias se encontraban asociadas a una preexistencia expresamente
prevista en el contrato y consistente en artritis reumatoidea.

La Corte Constitucional preciso, primeramente, la naturaleza de la
actividad de las empresas de medicina prepagada sefialando que no
obstante que se trataba de una actividad privada amparada por la li-
bertad economica, el poder de intervencion del Estado se justificaba
considerando su condicion de actividad de servicio publico y de in-
terés publico en tanto actividad aseguradora®>. En segundo término,

¢! De forma reciente ha sostenido que no obstante no corresponder a la Corte “re-
solver conflictos contractuales que se presenten entre los particulares y las empresas de
medicina prepagada, si esta facultada, a la luz de la Constitucion, para decir si en un
conflicto de esa naturaleza subyace una decision arbitraria de la entidad que desmejore
las condiciones inicialmente pactadas de atencion en salud y afecte injustificadamente
garantias constitucionales”. Sent. T-963 de 2014 (M. P. Maria Victoria Calle Correa).

62 Es importante destacar que en la sent. T-277 de 1997 (M. P. José Gregorio Hernan-
dez Galindo) la Corte habia estimado que la actividad desarrollada por las empresas de
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destac6 la importancia del principio de la buena fe en la ejecucion de
los contratos de medicina prepagada advirtiendo que la activacion de tal
exigencia se justificaba, en mayor medida, atendiendo el hecho de que
el contrato constituia un acuerdo de adhesion®. Luego, reiter6 que “las
enfermedades y afecciones que no sean determinadas oportunamente,
deberan ser asumidas por la entidad de medicina prepagada con cargo
al contrato convenido” salvo que el usuario hubiere actuado de mala fe.
Establecio, asi mismo, que no resultaba constitucionalmente posible
que con ocasion del tramite de una accion de tutela el juez declarara que
se esta en presencia de una preexistencia, problema contractual que te-
nia como jurisdiccion natural la ordinaria. Pero siresultaba posible que
el juez de tutela concluyera que no era posible alegar la preexistencia.

Esta conclusion no dejaba de ser en cierto grado paradojica. El juez
de tutela no podia determinar si se trataba o no de una preexistencia.
Sin embargo, si tenia el poder de evitar que ella se alegara hasta tanto el
asunto no fuera resuelto por la jurisdiccion ordinaria. Tal comprension
se encontraba, sin duda alguna, preocupada por no dejar sin resguardo
a un fragil usuario cuya salud demandaba atencion. El contratante de
derecho privado era un personaje del pasado.

A pesar de la linea “pro usuario” de las tesis anteriores, la Corte ad-
miti6 que cuando la empresa de medicina prepagada invocara la pre-
existencia, se paralizaba el reclamo de medicina prepagada y se acti-
vaba una obligacion de suministrar servicios por intermedio del plan
obligatorio de salud tal y como lo ordeno en la sentencia mencionada.

medicina prepagada podia asimilarse a la actividad aseguradora. Sin embargo, no afirmoé
que fuera, en si misma, actividad aseguradora. Igualmente en la sent. T-533 de 1996 (M.
P. José Gregorio Hernandez Galindo), seniald que quienes contrataban con las empresas
de medicina prepagada debian considerar que la actividad negocial que estas desarrolla-
ban operaba con arreglo a principios similares a los que inspiran el contrato de seguro.

 Este enfoque de la activacion del principio de la buena fe consta en el siguiente
aparte de la sentencia: “De manera que, son pocos los asuntos que quedan sometidos a
la discusion totalmente libre de las partes, los cuales, en lo posible, no pueden exceder
el marco delimitado por el ordenamiento juridico en rigor, pero que requieren al igual
que las situaciones no expresamente pactadas en estos contratos, aun cuando derivadas
de la ejecucion de los mismos, que la actuacion de una y otra parte se adelante mediante
una actitud de confianza y credulidad en el estricto cumplimiento de lo negociado y en
la realizacion de las prestaciones en la forma esperada, segin el objeto contratado, lo
que en consecuencia demanda una maxima expresion del principio de la buena fe para la
interpretacion del vinculo contractual y de los anexos que lo conforman integralmente,
especialmente por ese caracter de adhesion que, como ya se dijo, se le reconoce a esta
clase de contratacion”.



126 LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO

También afirmé que el reclamo mediante la interposicion de la accion
de tutela y con cargo al contrato de medicina prepagada era solo po-
sible en aquellos casos en los que estuvieren en riesgo los derechos
fundamentales del contratista o de sus beneficiarios. Resumia asi su
posicion:

“De manera que, la Sala estima necesario presentar las siguientes
conclusiones:

”1) En el evento de que se alegue una preexistencia dentro del
Plan de Medicina Prepagada, la controversia debe ser resuelta, en
principio, por la justicia ordinaria, si se refiere exclusivamente a
materias de indole puramente contractual, pero cabe la tutela con
efectos temporales y aun definitivos, cuando las circunstancias
del solicitante lo ameriten para proteger la salud, y en conexidad
con ella la vida, de aquel y de los beneficiarios del contrato. De
ahi que, la Sala no comparte las afirmaciones hechas por el juez
de instancia de tutela, en el sentido de dar por acreditada una pre-
existencia, por cuanto, en el presente caso, tal definicidén por su
calidad de controversia contractual, como se dijo, debe ser resuelta
por la justicia ordinaria con los elementos probatorios suficientes.
2) Cabe destacar, igualmente, que en el curso del contrato no es
posible que la compaifiia de medicina prepagada modifique los
términos del mismo en forma unilateral, con base en dictdmenes
médicos posteriores emanados de profesionales a su servicio, con
el proposito de deducir la presencia de una preexistencia durante
la ejecucion del contrato, excepto que se haya configurado una
actuacion originada en la mala fe del usuario”.

Esta respuesta constitucional satisfacia parcialmente algunos de los
planteamientos de las empresas de medicina prepagada. En efecto,
tales empresas exponian, ante los jueces de instancia —alternativa o
conjuntamente— (a) que las clausulas de los contratos que establecian
las diferentes exclusiones resultaban validas y oponibles, (b) que el
usuario contratante en la declaracion formulada antes de la celebracion
del contrato, habia actuado de mala fe al omitir diversas circunstancias
relacionadas con su salud, (c) que dado que se trataba de un contrato
sometido a las reglas del derecho privado era la jurisdiccion ordinaria
y no la constitucional, la competente para determinar la solucion de
los asuntos propuestos y, ademas, (d) que el servicio requerido por la
accionante podria ser prestado por medio del Plan Obligatorio de Salud
en el cual se consagraba la prohibicion de oponer preexistencias. Era
este el arsenal argumentativo de la desconstitucionalizacion.
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Son numerosas las oportunidades en las que el planteamiento de la
Corte Constitucional y el razonamiento de las empresas de medicina
prepagada se reprodujeron casi de la misma manera. Ello fue asi, inclu-
so, con posterioridad a la expedicion de la sentencia SU-039 de 1998.
Sin embargo, el acuerdo adoptado no pudo estabilizarse de manera
definitiva y algunos quiebres habrian de sobrevenir motivados, muy se-
guramente, por las presiones argumentativas de los jueces de instancia
y de los usuarios de las empresas de medicina prepagada demandadas.

La disolucioén del acuerdo conseguido en la sentencia SU-039 de
1998 pareci6 asociarse, fundamentalmente, al papel de la buena fe
como estrategia de litigio de las empresas de medicina prepagada. En
ella se habia sostenido la imposibilidad de que las empresas de medicina
prepagada se opusieran a la atencion fundandose en clausulas genéri-
cas de exclusion o preexistencias dado que tal actuacion desconocia
el principio de la buena fe. Asi mismo se habia establecido que era
posible contemplar la pertinencia de aducir la mala fe del usuario a fin
de eludir la prestacion de un servicio y contener los costos vinculados
al intercambio forzoso.

La jurisprudencia constitucional obraba entonces hasta ese momen-
to, respecto de la buena fe, en dos dimensiones diferentes: prohibia
la oposicion de clausulas genéricas, pero permitia la oposicion de las
empresas que demostraran la mala fe del usuario.

La tesis asociada a la primera dimension ha sido, en general, rigu-
rosamente aplicada en los casos que siguieron a la decision de la Sala
Plena. Lo que ocurri6 en los primeros afios después de tal pronuncia-
miento, tal y como lo dejan en evidencia entre otras, las sentencias
T-104 de 1998%, T-290 de 1998, T-512 de 1998°%, T-603 de 1998,
T-118 de 1999, T-909 de 2000 y T-181 de 20047, ha sido una tesis
ratificada en el ultimo tiempo, por ejemplo, en las sentencias T-802 de

¢ M. P. Alejandro Martinez Caballero.
M. P. Fabio Moron Diaz.

¢ M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.
M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.

% M. P. Alfredo Beltran Sierra.

% M. P. Alejandro Martinez Caballero.

7 M. P. Rodrigo Escobar Gil. En esta oportunidad la Corte advirtié que no podia
excluirse la atencion de enfermedades congénitas amparandose la empresa de medicina
prepagada en una clausula genérica que asi lo hubiera establecido.



128 LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO

20137, T-184 de 20147%, T-963 de 20147, en algunas de las cuales ha
indicado que se opone a los derechos fundamentales “la utilizacion de
tacticas de elusion del compromiso de oportuna atencion de requeri-
mientos de salud, con la aduccion unilateral de posibles preexistencias,
que pudieron haber sido detectadas previamente a la celebracion del
contrato”.

No obstante, en unos de los casos alli resueltos y a pesar de exis-
tir evidencia contundente acerca del comportamiento de mala fe del
usuario en el momento de la vinculacion contractual, la Corte estimé
—incidiendo asi en la segunda dimension del razonamiento definido
por la SU-039— que la empresa de medicina prepagada debia asumir
el tratamiento, considerando que existia a su cargo la obligacion de
llevar a cabo un examen previo a la vinculacion.

Esta linea dura del alcance de la buena fe se expreso asi en la sen-
tencia T-118 de 1999:

“Tal y como obra dentro del expediente de la presente tutela, la
demandante en el momento de afiliarse a la compatfiia de medicina
prepagada Humana S. A., no indicé el hecho de que varios afios an-
tes le habia sido diagnosticado un mioma y que le venian tratando
a su vez de una disminorrea severa y un quiste de ovario. Si bien
dichos antecedentes médicos no fueron informados por la deman-
dante, la misma compaifiia de medicina prepagada debe, tal y como
se sefiald en la sentencia arriba citada, realizar el correspondiente
examen de ingreso, con el unico fin de poder determinar desde el
momento mismo de la afiliacion, todas aquellas malformaciones
y preexistencias que para dicho contrato seran excluidas del cu-
brimiento médico por ellos ofrecido. Por tanto, al carecerse de
dicho examen, Humana S. A., no puede en desarrollo del contrato,
cambiar o modificar los términos del contrato de forma unilateral,
y asi sustraerse a la obligacion contraida por ella desde un princi-
pio. Por lo tanto, en aras de proteger los derechos a la salud y a la
vida de la demandante, Humana S. A. debera autorizar y realizar
la correspondiente intervencion quirurgica, recomendada por uno
de sus mismos médicos, y, posteriormente, si asi lo considera,

"I M. P. Nilson Pinilla Pinilla. En esta ocasion la Corte ampar6 el derecho al habeas
data de una persona a la que después de haber celebrado el contrato de medicina pre-
pagada le registraron como preexistencia “gastritis cronica”.

2 M. P. Nilson Pinilla Pinilla

> M. P. Maria Victoria Calle Correa.
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proceder contra la demandante a través de una accion por la via
judicial ordinaria™™.

Quedaba entonces localizado un complejo y enérgico enfrentamiento
acerca del significado de la buena fe en el litigio constitucional™. El
problema de la posibibilidad o no de excepcionar la mala fe en la ju-
risdiccion de tutela carecio entonces de un acuerdo total a pesar de lo
que se habia sefialado en la sentencia SU-039 de 1998.

Las sentencias T-1287° y T-1252"" retomando la formulacion de la
T-117 de 1997 y de la sentencia de unificacion, advirtieron expresa-
mente la posibilidad de que las empresas de medicina prepagada se
opusieran a la prestacion del servicio exigido aduciendo y probando
la mala fe del usuario.

En la sentencia T-1252 de 2000, en la que se nego la proteccion de
los derechos de una persona que solicitaba a su empresa de medicina

™ En idéntica direccion se pronuncié la Corte Constitucional en la sent. T-096 de
1999 (M. P. Alfredo Beltran Sierra). Alli dijo: “En primer lugar, la Sala no comparte el
argumento esgrimido por Colsanitas S. A., en el sentido de que la demandante actud
de mala fe al no manifestar que sufria de dicha enfermedad al momento de suscribir el
contrato, pues la deteccion de las enfermedades que constituyen preexistencias o que
no van a ser cubiertas por el contrato, es una obligacion de la compaiiia de medicina
prepagada que no puede ser escatimada trasladandola a quien menos conoce del asunto
y que, precisamente por eso, contrata los servicios de medicina prepagada con entidades
como la aqui demandada”.

> Es importante destacar que las subreglas definidas y que habian operado frente a
empresas de medicina prepagada llegaron a extenderse por primera vez, en la sentencia
T-118 de 2000, a los supuestos en los cuales el particular accionado era una compafiia
de seguros que habia celebrado un contrato de seguro de salud y cuya naturaleza era
ciertamente diferente a la de las empresas de medicina prepagada dado que el contrato
suponia no la prestacion directa de los servicios de salud sino el cubrimiento econémico
directamente o a través del reembolso. En la ampliacion del precedente en esta determi-
nacion no se encontrd un obstaculo en el hecho de que la actividad de tales sociedades
aseguradoras no fue calificada como de servicio publico y, en su lugar, la Corte estimd
que el contratante de tal tipo de seguros o los beneficiarios de los mismos se hallaban
en estado de indefension.

M. P. José Gregorio Hernandez Galindo. No obstante que en esta decision la Cor-
te Constitucional amparé a una mujer que solicitaba la realizacion de un examen que
la empresa de medicina prepagada no habia autorizado aduciendo una preexistencia
congénita, advirtié sobre el problema de la mala fe: “En caso de duda, entonces, debe
resolverse a favor de esa parte débil en el contrato, sin perjuicio de que en situaciones
concretas pueda demostrarse su mala fe, lo que, debidamente probado, ha de invertir
los razonamientos juridicos expuestos”.

7 M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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prepagada la practica de una vitrectomia combinada dado que ha-
bia omitido informar, al momento de contratar, las enfermedades y
tratamientos relacionados con un trauma penetrante de ojo derecho,
concluyo la Corte:

“Resulta claro que en el contrato suscrito no se fijo expresa y taxa-
tivamente la preexistencia, pero también es mas que evidente que
el sefior Cardona Patifio no actu6 de buena fe, pues al momento
de firmar el contrato de medicina prepagada, primero (1) de sep-
tiembre de 1998, oculto el problema médico que venia sufriendo
desde el afio 1983 y no puede pretender ahora, diecisiete afios
después, el cubrimiento de una afeccion que ya venia sufriendo y
por la que ha tenido que ser intervenido quirirgicamente en otras
dos oportunidades.

”Considera esta Sala que la negativa de autorizar, por parte de Col-
sanitas, la cirugia del sefior Hernan Cardona Patifio es justificada,
por cuanto se trata de un problema médico que lo venia aquejando
desde hace mucho tiempo y no se puede pretender ahora, por medio
de la accion de tutela, que se autorice la cirugia que requiere”’®.

La contraccion de la proteccion constitucional de los usuarios se ex-
tendio, aunque insularmente, al ambito procesal. Asi ocurrio en la
sentencia T-687 de 2000 en la que la Corte precis6 la posibilidad, en
casos de disputas sobre el alcance del contrato de medicina prepagada,
de conceder el amparo como mecanismo transitorio”. Esta expresion
—solitaria en todo caso— de la resistencia a la constitucionalizacion,
acompanada de las reflejadas en las sentencias T-128 y T-1252 de 2000
iba a ser enfrentada por la Corte Constitucional en una nueva sentencia
de unificacion.

La sentencia SU-1554 de 2000, a pesar de reiterar la tesis de la pro-
hibicién de las clausulas genéricas confirmada en la sentencia de
unificacion de 1998, impuso un giro en la doctrina relacionada con la
mala fe del usuario. La doctrina alli establecida, haciéndole frente a
las disidencias al interior de la Corte en un caso en que resultaba claro
que el accionante habia omitido informacion relevante al momento de

8 En la sent. T-128 de 2000 (M. P. José Gregorio Hernandez Galindo) la Corte también
indicd lo siguiente: “En cambio, el afiliado —salvo casos excepcionales que no podemos
presumir— ignora por lo general los aspectos cientificos, técnicos y econdmicos que
inciden en la relacion contractual; carece del apoyo cientifico y logistico que si tiene la
empresa, y busca proteccion para su salud, en una situacion de indefension ante ella”.

7 M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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celebrar el contrato, puesto que se trataba de una persona que habia
declarado no padecer hipertension arterial ni diabetes no obstante que
tales dolencias se habian manifestado mas de 20 afos atras, reitero el
deber a cargo de la empresa de medicina prepagada de definir de manera
previay expresa los tratamientos que no serian cubiertos. En realidad
la Corte pretendio cerrarle, definitivamente, el paso a la eventualidad
de que la empresa alegara en el tramite de la accion de tutela la mala
fe del accionante.

Esta linea de argumentacion encontraba apoyo en decisiones prece-
dentes en las que se habia establecido, seglin se anotd, (i) que constituia
un deber de la aseguradora realizar el examen médico previo a fin de
determinar el tipo de situaciones o tratamientos que serian excluidos
de la cobertura otorgada y (ii) que la referencia a la integralidad de los
planes ofrecidos a los usuarios implicaba que, salvo los tratamientos
o enfermedades expresamente excluidos, todos debian entenderse
cubiertos.

En esta sentencia indico la Corte:

“En sintesis, el contrato de medicina prepagada se rige bajo los
principios de libertad y buena fe contractual (art. 83 C. N.), en
todos los estadios del proceso de contratacion. Al suscribirse el
contrato de afiliacion al servicio se deben especificar de manera
expresa, taxativa y particular las enfermedades o afecciones que,
de acuerdo a la relacion contractual, se van a excluir de la cober-
tura del seguro y de la obligacion de prestacion de determinados
servicios, debido a que son preexistentes a la entrada en vigencia
del negocio juridico. El individuo que suscribe el contrato, cuya
intencion es acceder a una serie de servicios, y la entidad que
ofrece el plan de medicina, que tiene un interés economico, deben
actuar bajo el supuesto de una confianza mutua que permita que,
desde el inicio de la relacion juridica, se establezcan las reglas
que van a determinar todo el proceso de ejecucion contractual.
Esto permite brindar certeza y seguridad juridica respecto del
cumplimiento de los pactos convenidos y la satisfaccion de las
prestaciones acordadas.

”De esta forma, cada una de las partes conocera de antemano bajo
qué condiciones se prestaran los servicios. Es asi como no es
posible modificar unilateralmente, en el curso del contrato de me-
dicina prepagada, los términos del mismo con base en dictdmenes
médicos posteriores emanados de profesionales a su servicio, con
el propdsito de deducir la presencia de una preexistencia durante
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la ejecucion del contrato [....], en cuanto se presume la buena fe al
momento de manifestar la voluntad contractual o el consentimiento
de obligarse [...]"%.

Este nuevo llamado de la Corte fue acompanado de una precision
especifica, acogida ya en la sentencia T-118 de 1999. Seguin ella, a pesar
de la decision adoptada en el tramite de tutela, la empresa de medicina
prepagada podria debatir, ante la jurisdiccion ordinaria, las consecuen-
cias asociadas a la manifestacion reticente del usuario al celebrar el
contrato correspondiente. De esta manera, la Corte convertia el asunto
asociado a la mala o buena fe del accionante en un asunto propio de
la jurisdiccion ordinaria y, por esa via, intentaba desconstitucionalizar
tal cuestion. Mientras tanto el usuario, que en la jurisdiccion ordinaria
seria un contratante, debia ser atendido como usuario considerando la
relevancia iusfundamental de su situacion.

Conforme a la orientacion de la Corte Constitucional definida en la
sentencia SU-1554 de 2000, el tratamiento iusfundamental de las dis-
cusiones descritas parecia asumirse con agudo respeto en las decisiones
que posteriormente adopto la Corte Constitucional. Ello ocurrid, por
ejemplo, en las sentencias T-1697 de 2000%', T-549 de 2003%, T-065 de
2004%, T-699 de 200434, T-271 de 2006* y T-875 de 2006%. En varias
de ellas, adicionalmente, la Corte establecid que resultaba insostenible
la practica de algunas de las empresas de medicina prepagada que,
con el objeto de eludir sus obligaciones y contener los costos que se
derivaban de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, advertian al
usuario la posibilidad de apoyarse en el plan obligatorio de salud —que

80 Sala Plena (M. P. Cristina Pardo Schlesinger). La eficiencia de la regla fijada aqui
por la Corte puede ser duramente cuestionada si se tiene en cuenta que no parece ade-
cuado, en un escenario de asimetria de informacién como lo es el asegurador, trasladarle
los costos de su busqueda a quien, en principio, conoce menos el estado del riesgo que
se asegura.

81 M. P. Martha Victoria Sachica Méndez.

2 M. P. Alvaro Tafur Galvis.

8 M. P. Jaime Araujo Renteria.

8 M. P. Rodrigo Uprimny Yepes.

8 M. P. Clara Inés Vargas Hernandez. En esta sentencia la Corte reafirma el precedente
definido en las sentencias T-118 de 2000 (M. P. José Gregorio Hernandez Galindo) y
T-171 de 2003 (M. P. Rodrigo Escobar Gil), referido a la procedencia de la accion de
tutela contra las compaiiias que ofrecen seguros de salud.

8 M. P Nilson Pinilla Pinilla.
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no contemplaba preexistencias— a efectos de obtener los tratamien-
tos no cubiertos por el contrato correspondiente.

Asi entonces, se mantenia una linea clara acerca de la forma en
que debia tratarse la contienda constitucional entre las empresas de
medicina prepagada y los usuarios en aquellos sucesos en los cuales se
discutia la existencia o no de exclusiones. La Corte se habia orientado,
no sin dificultades y aun ante las presiones que en las decisiones de
instancia y en las intervenciones judiciales de las empresas de medicina
prepagada se ejercia sobre su doctrina con argumentos similares a los
que se habian expuesto por tales agentes desde la sentencia T-533 de
1996, por seguir un camino de inflexible constitucionalizacion. Este
camino, se encontraba demarcado, en resumen, (i) por la obligacion
de establecer expresamente las preexistencias o exclusiones, (ii) por el
deber de realizar un examen previo a la vinculacion como herramienta
ineludible para detectar las preexistencias, (iii) por la prohibicion de
aducir la mala fe del usuario a efectos de negarse a prestar un servicio
no obstante la posibilidad de que ello fuera asi ante la jurisdiccion or-
dinaria y (iv) por la imposibilidad de contener los costos de ejecucion
contractual mediante la remision al plan obligatorio de salud.

El ascendente impacto constitucional no se detendria alli. Dos cues-
tiones adicionales motivarian la intervencion de la Corte alrededor de
la actividad contractual de las empresas de medicina prepagada.

La primera anunciaba que la interpretacion de sus clausulas, mas
alla de las disputas referidas a la validez constitucional de algunas de
ellas, tenia como punto de partida la exigencia de que las estipulaciones
convenidas —si en ellas pretendia ampararse una empresa de medicina
prepagada o una sociedad aseguradora— se encontraran revestidas de
absoluta claridad y, en esamedida, desprovistas de cualquier rastro de am-
bigiliedad.

La respuesta de la jurisprudencia de la Corte en los casos en que
constatd la indeterminacion del alcance de una cldusula consistio en
sefialar, luego de considerar que se encontraba ante contratos de adhe-
sion, que existia una obligacion de interpretarlas de manera favorable al
usuario tal y como lo han previsto las reglas hermenéuticas que en esta
materia se encuentran en el Codigo Civil. El camino asi trazado lo ha
fundado la Corte en las exigencias derivadas de la buena fe indicando
que “la aseguradora tiene la carga de consignar en el texto de la poliza,
de manera clara y expresa, las exclusiones sin que pueda luego alegar en
su favor las ambigiiedades o los vacios del texto por ella preparado™’.

8 Sent. T-171 de 2003 (M. P. Rodrigo Escobar Gil).
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Comprometida con esta tesis sostuvo (a) que bajo la exclusion
enunciada como “obesidad” no se encontraba el tratamiento de banda
gastrica para hacer frente a la obesidad morbida®, (b) que al amparo de
la expresion “medicina nuclear” el examen PET CT quedaba incluido
por la cobertura no resultando aceptable, (c) la practica contractual de
asumir como no cubierto aquello no enunciado como expresamente
incluido en un contrato denominado “Plan integral”®’ y (d) que la
empresa de medicina prepagada tiene la obligacion de adelantar una
mamoplastia cuando a pesar de estar excluida en una cldusula del con-
trato, en otra disposicion del acuerdo se establecen como amparadas
las cirugias mamarias®.

La segunda de las cuestiones confirmo la iniciativa de la Corte por
establecer algun didlogo con el derecho privado para resolver proble-
mas contractuales que tuvieren relevancia iusfundamental. Para ello
cimentod su interpretacion contractual en los canones reconocidos y
aceptados por el Codigo Civil. La Corte entonces se apoyd en ellas
para enfrentar feroces disputas relativas a si un contrato de medicina
prepagada habia o no terminado por el incumplimiento de la obligacion
de un usuario. Paraello, invocando de manera especial el articulo 1609
del Codigo Civil indic6 (a) que cuando a pesar del no pago oportuno del
usuario, la empresa de medicina prepagada lo aceptaba posteriormente
sin formular objecion de ninguna naturaleza o (b) cuando incumplido
el contrato por otra razoén la empresa de medicina prepagada no lo
daba por terminado, debia entenderse configurado el fenomeno del
allanamiento a la mora y, en esa medida, el acuerdo deberia entenderse
renovado”'. Esta perspectiva fue defendida, entre otras, en las senten-
cias T-196 de 2007 y T-811 de 2011.

La resistencia de la jurisprudencia a la pretension de los litigantes
de examinar los problemas en estos contratos como cuestiones de

8 Ibid.
8 Sent. T-795 de 2008 (M. P. Humberto Antonio Sierra Porto).

% Sent. T-134 de 2011 (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva). En esta sentencia se precisa
el alcance de la doctrina constitucional respecto de clausulas ambiguas en contratos que
instrumentan planes complementarios de salud.

En la sent. T-158 de 2010 la Corte presento la regla: “Asi, el allanamiento del con-
trato de medicina prepagada significa que la empresa acepta la continuidad del mismo,
pese a existir irregularidades en la observancia de las obligaciones por parte del afiliado
y, en consecuencia, su omision al no darlo por terminado —el contrato— cuando las
circunstancias concretas lo ameritaban, no es una justificacion aceptable que motive la
vulneracion de derechos fundamentales y, concretamente, del derecho a la continuidad
en la prestacion del servicio de salud”.
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derecho ordinario que demandaban una solucién en la jurisdiccion
civil, fue siempre férrea y abordada en un gran nimero de casos con
el anuncio “es en principio un asunto de derecho privado” controlado,
seguidamente, con la advertencia de que ello sera asi “salvo que sea
relevante desde la perspectiva de los derechos fundamentales”. Esta
formula, si bien ha conseguido erigirse en la llave de una intensa cons-
titucionalizacion, parece también haber hecho posible la apertura de
algunos tuneles con capacidad de reducir tal presion. La existencia de
esos tuneles parece ahora contar con algunas manifestaciones.

C) Los signos de un imperceptible giro

No obstante la claridad de la perspectiva que de manera unificada y
unanime fijo la Corte en la SU-1554 de 2000, los brotes de desacuerdo
que habian quedado expuestos en las sentencias T-128 y T-1252 de
2000 fundados en una interpretacion estandar del principio de buena
fe en las relaciones de aseguramiento y que exigian una aplicacion que
sancionara cualquier comportamiento que le fuera contrario de ma-
nera que cobijara también a los usuarios reticentes, fueron mensajes
politicos que advertian la cautela con la que habrian de valorarse las
pretensiones de constitucionalizacion.

Ese mensaje de advertencia parecié encontrar eco y retumbar con
fuerza en algunas posiciones defendidas después por la Corte. Hicieron
su aparicion nuevas propuestas de interpretacion dirigidas a limitar el
alcance del influjo constitucional en las controversias con las empresas
de medicina prepagada o, al menos, su debate en la jurisdiccion de tute-
la. Con esa orientacion la sentencia T-005 de 2008°% no solo sugiere la
posibilidad de examinar la buena o mala fe del usuario a fin de precisar
la legitimidad de la actuacion de la empresa®, sino que también esta-
blece claramente la necesidad de evaluar la capacidad economica del
accionante, para definir el otorgamiento del amparo constitucional®.
En esa ocasion indico:

2 M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

% La contraccion en la proteccion habia tenido ya una manifestacion en la sent. T-636
de 2008. En uno de los fundamentos juridicos se dijo: “Asi, son las enfermedades clara
y expresamente sefialadas como preexistentes en el contrato suscrito entre la empresa y
el usuario, con base en un examen previo, las que pueden ser excluidas de los servicios
contratados de medicina prepagada. También son excluibles, aquellas enfermedades
preexistentes no incluidas expresamente como tales en el respectivo contrato, por cir-
cunstancias atribuibles a la mala fe del usuario”.

4 Esta linea parece seguir alguna de las subreglas constitucionales establecidas

para definir el otorgamiento o no de medicamentos o tratamientos excluidos del plan
obligatorio de salud.
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“Asi, son las enfermedades clara y expresamente sefialadas como
preexistentes en el contrato suscrito entre la empresa y el usuario,
con base en un examen previo, las que pueden ser excluidas de
los servicios contratados de medicina prepagada. También son
excluibles, aquellas enfermedades preexistentes no incluidas ex-
presamente como tales en el respectivo contrato, por circunstancias
atribuibles a la mala fe del usuario.

]

”6.1. Conforme a la jurisprudencia constitucional [...], no es po-
sible que en el curso del contrato la compania modifique en con-
tra del usuario los términos contractuales acordados, con base
en dictamenes posteriores, deduciendo unilateralmente que una
enfermedad o dolencia detectada durante la ejecucion del con-
venio se gestd, madurd o desarrollo antes de su celebracion, para
decidir que, pese a no haber sido enunciada como preexistencia,
estd excluida del mismo.

”6.2. En la informacion allegada al expediente no aparece que Ca-
fesalud Medicina Prepagada S. A., practicara al usuario el examen
médico previo a la suscripcion del contrato, con el fin de definir el
estado de salud del sefior Santiago Ramirez Cadavid y determinar
la eventual exclusion de la enfermedad cuyo amparo invoca el
actor. Tampoco existe prueba, asi fuere sumaria, demostrativa
de que el actor conocia de tal patologia al momento de celebrar
el contrato —caso en el cual tendria que haberlo manifestado—,
pues la afeccion en cuestion solo fue confirmada tras un examen
médico realizado el 16 de febrero de 2007. En suma, dado que
la mala fe debe ser probada —situacién que no se presenta en el
caso— la Corte encuentra no acreditadas las condiciones para la
validez de la exclusion de una enfermedad preexistente”.

Y después, precisando la relevancia que para constitucionalizar
una disputa de esta naturaleza podia tener la capacidad de pago del
accionante, advirtio:

“A juicio de esta Corte en el presente caso no se configuran la
totalidad de los elementos necesarios para la procedibilidad de la
accion de tutela, ya que si bien la actitud de la empresa de medicina
prepagada es reprochable, esta no puede ser resuelta por el juez
constitucional pues la comprobada capacidad de pago del accio-
nante y la proteccion general de su salud a través de la E.P.S., no
ofrecen un peligro inminente a su vida que comprometa al actor en
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una situacion realmente gravosa o de inmediata vulneraciéon. Por
lo tanto, el denunciante puede acudir a los mecanismos de defensa
ordinarios para resolver la controversia contractual que sostiene
con Cafesalud Medicina Prepagada S. A. [...]. La probada ca-
pacidad de pago del actor, constatada a partir del cotejo entre el
Ingreso Base de Cotizacion de $ 5.573.000 a la E.P.S. y el valor
probable de los servicios solicitados (el examen de diagndstico
tiene un valor de $250.000 segun lo afirma Cafesalud E.P.S. ensu
contestacion —fl. 21—) no solo lleva a esta Sala a considerar la
improcedencia de la tutela frente a la E. P.S., sino que evidencian
que no hay amenaza alguna de un perjuicio irremediable lo que
también la hace inviable ante Cafesalud Medicina Prepagada S.
A., pues el actor puede asumir el costo del diagnostico requerido
para su tratamiento, mientras acude a los mecanismos de defensa
judicial ordinarios. Tampoco se puede verificar un perjuicio al
derecho fundamental a la vida, toda vez que el actor ha venido
recibiendo por parte de la E.P.S. y de la empresa de medicina
prepagada, el resto del tratamiento indicado para su patologia [...]”.

Ese planteamiento de la Corte parece implicar inicamente la reani-
macion de la polémica sobre el significado de la buena fe en el litigio
constitucional. También constituye un intento por controlar el impacto
de los derechos fundamentales cuando no se percibe la existencia de
usuarios indefensos. El requerimiento de incapacidad econdomica que
dispone aqui la Corte tiene como efecto, en la jurisprudencia de medici-
na prepagada, la creacion de un criterio de distincion entre contratante y
usuario. Parece que para la Corte seria un usuario —susceptible de ser
protegido en la jurisdiccion constitucional— si no cuenta con recursos
econdmicos para proveer los tratamientos en disputa. Sin embargo,
si dispone de tal capacidad, se tratara del litigio con un contratante
que debera asumir su propia situacion y debatir ante la jurisdiccion
ordinaria, si asi lo quiere, el desacuerdo con su contraparte. La magia
de la desigualdad como criterio constitucionalizador, empieza a des-
moronarse fundandose ahora en la capacidad econoémica.

Resucitar entonces las posibilidades de litigar conforme a las reglas
del derecho privado abri6 una nueva posibilidad de controlar el proceso
ascendente de constitucionalizacion de los intereses de los usuarios.
En esa direccion la sentencia T-S00A de 2012%, que se esforzo por
presentar una sintesis de la jurisprudencia constitucional relativa a la
interpretacion de los contratos de medicina prepagada, se apoyd en

% M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
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la sentencia SU-039 de 1998 para advertir la posibilidad que tiene la
empresa de probar que el reclamante tenia conocimiento de la enfer-
medad al momento de celebrar contrato. Aunque la Corte admite que
la obligacion de acreditar se funda en la presuncion de buena fe del
usuario, su postura se inscribe en una reivindicacion del significado
de un comportamiento leal y honesto por parte de los contratantes,
mas cercano ahora a las practicas interpretativas del derecho privado.

Aunque las tesis nucleares de la constitucionalizacion de los planes
complementarios de salud no han sido derrotadas se impone seguir el
curso de las muestras de una nueva orientacion. Lo cierto es que los
agentes privados que orientan el negocio tienen un balance negativo en
su batalla frente a la fijacion de intercambios forzosos. Esa batalla tiene
ese resultado a pesar de su sagaz pretension de mantener garantizado un
espacio de libre transferencia a partir, segun se advierte en la estrate-
gia de defensa, de las categorias del derecho privado y, al mismo tiem-
po, de la jurisdiccion ordinaria.

En cualquier caso se ha constatado alguna resistencia a las reglas
de la Corte Constitucional®® y, ademas de ello, los jueces de instancia
y en algunos casos tal Tribunal, ambientan aspiraciones de cambio.

D) Recapitulacion

La discusion acerca de la constitucionalizacion de controversias
contractuales vinculadas a contratos de medicina prepagada o planes

% La defensa de la empresa de medicina prepagada en el caso resuelto por la sent.
T-636 de 2008 (M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo) fue resumida asi por la Corte Consti-
tucional: “Indica que la relacion contractual se deriva de un contrato de gestion para la
prestacion de servicios de salud, de naturaleza privada donde previamente, auspiciado
por el principio de la autonomia de la libertad, se sefialan las condiciones bajo las cuales
se ejecutara el contrato. [...] Frente al caso particular, afirma que después de revisar sus
sistemas de informacion se comprob6 que la accionante se encontraba afiliada al sistema
de medicina prepagada desde el 1° de agosto de 2006. Sin embargo, para el procedi-
miento solicitado la actora presenta una evolucion de ocho afios, momento en donde
le fue practicada una operacion de varices en miembro inferior derecho, por lo que la
patologia que presenta actualmente es preexistente a la firma del contrato de medicina
prepagada. [...] Por lo tanto, la entidad estima conveniente abstenerse de autorizar el
servicio pedido por la actora toda vez que esta intervencion quirdrgica se encuentra
excluida de las obligaciones contractuales derivadas del contrato de medicina prepagada
que las partes suscribieron. [...] Adicionalmente, seflala que las discrepancias alrededor
de la ejecucion contractual, como la presente, no pueden ser solucionadas a través de la
accion de tutela, pues es la justicia ordinaria quien debe resolver dicha disputa, mas atn
cuando con su actuacion no se esta vulnerando ningin derecho fundamental”.
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complementarios de salud, ha sido intensa. Se han consolidado grandes
acuerdos alrededor, por ejemplo, de la prohibicion constitucional de
las clausulas genéricas. Esta prohibicion se ha traducido en la imposi-
cion de intercambios forzosos objetados por las empresas de medicina
prepagada en cuanto desconocen las estipulaciones contractuales y el
deber de fidelidad respecto de tales estipulaciones dada su condicion de
contratos de derecho privado. La Corte Constitucional, en todo caso,
no ha cedido a esa presion.

También ha parecido afianzarse las tesis que reclaman la aplicacion
del allanamiento a la mora de manera que se impida la paralisis de la
ejecucion del contrato asi como la claridad que deben tener las clausulas
de preexistencias o de exclusiones cuando ellas constituyan la razén
para negar un servicio. En este campo la jurisprudencia ha pretendido
canalizar un didlogo relativamente vigoroso con el derecho de los
contratos civiles y mercantiles de forma tal que las soluciones a las que
arribe la jurisdiccion de tutela no sean cuerpos extraiios para las reglas,
practicas y agentes que representan el derecho privado.

A pesar del consenso sefialado, todavia se manifiesta una disputa
asociada a la posibilidad de que las empresas de medicina prepagada
se abstengan de otorgar una prestacion aduciendo mala fe del usuario.
Dos tesis enfrentadas conviven en la Corte y la solucion, a pesar de lo
dispuesto en sus intentos de unificacion, no parece cercana. Una de
ellas advierte que la exigencia de la buena fe habilita, precisamente, la
conducta de oposicion ante un usuario de mala fe, al paso que la otra
indica que la situacion de predominio de las empresas y su posibilidad
de realizar exdmenes exhaustivos impiden alegar tal circunstancia. La
sentencia SU-1554 de 2000 se orienta por la segunda de las alternati-
vas advirtiendo, sin embargo, que esa discusion podria canalizarse en
la jurisdiccion ordinaria. Algunos pronunciamientos nuevos parecen
reivindicar, sin embargo, la correccion de la sentencia SU-039 de 1998,
tal y como ello ocurri6 en la T-500A de 2012.

Asimismo, la debilidad financiera del demandante de una prestacion
negada por una empresa de medicina prepagada ha irrumpido como
un nuevo estandar de delimitacion constitucional. La ausencia o pre-
sencia de tal debilidad cuenta con la capacidad de constitucionalizar o
desconstitucionalizar el asunto. Si ocurre lo primero se tratara de una
cuestion del contrato, del derecho privado y de la jurisdiccion ordinaria.
Si acontece lo segundo, serd un problema de la prestacion de un servi-
cio, del derecho constitucional y, por eso, de la jurisdiccion de tutela.

Lo cierto es que la indicacion usual de la Corte orientada a sefialar
que los contratos de medicina prepagada constituyen una expresion
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del derecho privado y que las controversias con ellos asociadas deben
someterse a la jurisdiccion ordinaria usualmente se ve contrarrestada
por la presentacion del argumento del servicio publico y el sefialamiento
de las dimensiones constitucionales del problema. La tension en la
base de esta conflictiva retorica se ha expresado:

“Con todo, la solucion de las controversias derivadas de la apli-
cacion de los contratos de medicina prepagada corresponde a la
jurisdiccion ordinaria, por cuanto se trata de conflictos privados
que giran en torno al alcance de los derechos y las obligaciones
que surgen para las partes con ocasion de las clausulas pactadas.
Sin embargo, cuando tales disputas trascienden al &mbito de los
derechos fundamentales aquellas pueden ser resueltas de manera
transitoria o definitiva por la jurisdiccion constitucional™’.

El consenso alcanzado alrededor de la tesis del servicio publico de
la medicina prepagada —a pesar de las fisuras que lo amenazan en los
ultimos pronunciamientos de la Corte— y la posibilidad de iusfunda-
mentalizar una controversia de derecho privado no ha sido suficiente
para evitar las divergencias sobre la extension de la constitucionali-
zacion y, en especial, no ha conseguido definir la legitimidad o no de
los reclamos sobre prestaciones cuya inclusion en los contratos de me-
dicina prepagada es discutida poderosamente por quienes concurren
este litigado mercado. (Véase cuadro de la pagina siguiente).

3. LAS ASEGURADORAS PIERDEN SU ULTIMO ESPACIO: LOS EFECTOS
DEMOLEDORES DE LA CONSTITUCIONALIZACION DE LAS POLIZAS DE SALUD

Una de las garantias centrales del principio de la autonomia de la vo-
luntad, médula del derecho privado, es la libertad de los agentes de
contratar o no. De alli se siguen otras asociadas, por ejemplo, a la
capacidad de establecer el contenido de los contratos sin mas limites
que los de origen legal asociados al orden publico.

Esta segunda manifestacion habia sido ya puesta de presente por la
jurisprudencia constitucional al advertir la imposibilidad de establecer
clausulas genéricas de preexistencias de exclusion a la prestacion de ser-
vicios. Sin embargo, las determinaciones de la Corte habrian de re-
ferirse, igualmente, a la libertad de contratar o no de las empresas de
medicina prepagada. El tltimo —o el primero— de los eslabones del
intercambio voluntario seria limitado duramente por la jurisprudencia
constitucional.

7 Sent. T-563 de 2009 (M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
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(La constitucionalizacion del derecho privado tiene impacto
en la definicion de los usos legitimos del argumento de la buena
fe en las controversias contractuales asociadas a contratos

de medicina prepagada?

La
constitucionalizacion del
derecho privado tiene
un intensivo impacto
dado que (i) prohibe las oy
clausulas genéricas de
preexistencias o
exclusiones, (ii) impide

que las empresas
/00

2/00

aduzcan la mala fe del
usuario, (iii) exige la
interpretacion de las
clausulas ambiguas en
contra de quien las
redacto e (iv) impone la
continuidad del contrato
de medicina prepagada
cuando puede
/08
/08

considerarse que la
empresa se ha allanado

al incumplimiento.

A/12

La
constitucionalizacion
del derecho privado
tiene un reducido
impacto dado que (i) no
se opone a que se
pacten clausulas
genéricas de
preexistencias o
exclusiones, (ii)
admite que las
empresas aleguen
como defensa los
comportamientos
reticentes del usuario,
(iii) autoriza que las
clausulas ambiguas
constituyan la razon
para demostrar una
exclusion y (iv) admite
la terminacion del
contrato cuando se
configuran los
supuestos previstos

para ello en el acuerdo.




142 LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO

Se presenta ahora lo que ha ocurrido en la jurisprudencia constitu-
cional, alrededor de las obligaciones constitucionales de contratacion
a cargo de sociedades aseguradoras®®. Esta breve historia tiene un po-
deroso antecedente en las discusiones que se originaron en el proceso
que condujo a la definicion de la actividad bancaria como una activi-
dad de servicio publico. Alli la Corte Constitucional establecid que
como consecuencia de tal calificacion los bancos no eran titulares de
una libertad absoluta para contratar sino que, por el contrario, cuando
se abstuvieran de hacerlo debian ofrecer una justificacion objetiva y
razonable.

A) El inicio de la aventura: un caso tragico y dulce
para la constitucionalizacion

El primer juicio® que involucraba a una sociedad aseguradora tuvo
su origen en el afio 2001 (sent. T-1165 de 2001) y a partir de ese mo-
mento —aunque ello ocurrié en muy pocos casos— se materializé un
encendido debate al interior de la Corte Constitucional relacionado con
las limitaciones que podian imponerse a las decisiones de no contratar
adoptadas por aseguradoras. Se trataba de un angustioso reclamo de
una pareja de personas VIH asintomaticas que requerian de un seguro
de vida para acceder a un crédito de vivienda. La aseguradora se nego.

Por ahora dejaré un momento que el lector pueda imaginarse lo que
ocurrio.

El estado actual de la situacion y a pesar del consenso sobre la nece-
sidad de exigir una justificacion objetiva y razonable, permite sugerir
la inexistencia de un arreglo judicial en la materia. La jurispruden-
cia de la Corte Constitucional se ha movilizado entre dos costados
relativamente bien identificados: uno de ellos orientado a establecer
obligaciones definitivas de contratacion y otro, en un sentido diferente,
dirigido a ofrecer margenes para la decision a los agentes privados y a

% La doctrina ha destacado, en el marco de la evolucion del derecho de seguros en
Colombia, que una de sus etapas de desarrollo es la constitucionalizacion. Ademas de
ella se encuentran, entre otras, las etapas que corresponden (i) a un régimen publico
y privado rigido e inflexible y (ii) a un régimen de modernizacion. Sobre el particular
puede consultarse ALEJANDRO VENEGAS FrANCO, “Pasado, presente y futuro del derecho
de seguros en Colombia”, en El sistema financiero del siglo XXI a partir de la ley 45 de
1990, Bogota, Universidad del Rosario, 2011, pags. 279-314.

% Considerando la diferencia existente no se contabilizan entre estos casos los refe-
rentes a disputas asociadas al seguro obligatorio.
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las entidades del Estado encargadas de adelantar funciones de inspec-
cion, vigilancia y control.

Esta es, sin lugar a dudas, una de las cuestiones capitales de la cons-
titucionalizacion del derecho privado por cuanto afecta directamente
su corazon y su alma: la autonomia de la voluntad. A renglén seguido
se presenta la historia.

B) (Es posible establecer una obligacion constitucional
de contratar?

La actividad de las empresas de medicina prepagada que habia sido
asimilada por la jurisprudencia constitucional a la actividad asegurado-
ra, se encontraba ya constitucionalizada. Esta constitucionalizacion, sin
embargo, adquiri6 una fuerza especial cuando se definio la existencia
de una obligacion constitucional de contratar.

Asi ocurri6 en las sentencias T-724 de 2005'°, T-660 de 2006'*!
y T-650 de 2007'°2. En ellas la Corte Constitucional estimé, ante
circunstancias en las que mantener la continuidad del servicio resul-
taba necesario para proteger la salud de los accionantes o de algunos
de los miembros de sus familias, que las empresas de medicina prepa-
gada —sin que interesara la posibilidad de que los servicios fueran
prestados mediante el plan obligatorio de salud— se encontraban obli-
gadas a mantener la relacion contractual que o bien habia concluido por
la expiracion de su plazo o bien por determinacion de la empresa'®.

100 M. P. Jaime Cordoba Trivifio.
101 M. P. Alvaro Tafur Galvis.
12 M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

183 Este razonamiento, dirigido a fundamentar la obligacion de contratar a cargo
de un particular, se apoyd, casi de manera exclusiva, en la paradigmatica sent. T-375 de
1997 —el fabricante de velas— en que la Corte Constitucional habia definido que
existia la obligacion constitucional, a cargo de una empresa productora de parafina, de
reanudar un contrato con un fabricante de velas al que le habia sido terminado como
consecuencia de las acciones iniciadas por este en contra de aquella debido al suministro
de una cantidad menor. La referencia a este caso y no a los que habian ya establecido
limitaciones a la actividad contractual de los bancos no resulta del todo clara. Podria
explicarse, posiblemente, por el hecho de que en estos ultimos la Corte no se habia
mostrado tan decidida para establecer obligaciones especificas de contratacion tal y
como se exigia en los casos resueltos.
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Bajo esa misma filosofia la Corte considerd en la sentencia T-1217
de 2005'* que una empresa de medicina prepagada, a pesar de haber
terminado el contrato colectivo con una sociedad a la que se encon-
traba vinculado el accionante —de 73 afios y afectado por un cancer
pulmonar— tenia la obligacion de ofrecerle a este una alternativa de
vinculacidon que no podia contemplar la condicion, impuesta por la
aseguradora, de conseguir la afiliacion de dos usuarios menores de 60
afios. Para la Corte, una exigencia como esta desconocia el derecho
del accionante a recibir un trato especial. Dijo al fundamentar la orden
que en aquella oportunidad daria:

“Desde esta perspectiva la entidad accionada a pesar de saber que
el contrato de medicina prepagada no so6lo involucra el interés
patrimonial sino que tiene un elemento referido a la prestacion
de un derecho constitucional como lo es el de la salud, decidid
imponer como requisito para la continuidad de los servicios médi-
cos requeridos por el actor, una condicion segun la cual éste debia
ingresar a dos (2) usuarios menores de 60 afios.

”Este requisito, si bien pudiera ser constitucionalmente valido en
otro tipo de relacidon negocial, no lo es en casos como el presente,
en los que este tipo de clausulas desconocen la real situacion de
uno de los contratantes, que por su edad y enfermedad merecen
un trato coherente con su condicion y a los cuales por mandato del
articulo 13 Superior se les debe brindar una proteccion especial,
siendo deber de la empresa, sin que ello implique desconocer su
autonomia, el garantizar la prestacion de los servicios de salud ob-
servando la funcion social que toda actividad empresarial impone
la Carta Politica (art. 333 C. P.).

”De esta manera, establecer en un contrato de adhesion una con-
dicion para acceder a unos servicios de medicina prepagada en
la cual el accionante debe encontrar dos personas mas de unas
edades especificas y convencerlos para que también contraten con
la empresa de medicina prepagada excede, desde la perspectiva
constitucional, la libertad negocial haciendo entonces necesaria
la intervencion del juez constitucional, a efectos de restablecer la
observancia de la Constitucion en ese tipo de relaciones privadas,
en las que, dada la eficacia directa de la Carta Politica, los mandatos
constitucionales deben también ser observados”.

En direccion semejante, en la sentencia T-392 de 2014, la Corte
ha destacado que viola la Constitucion la decision de una empresa de

104 M. P. Jaime Trivifio.
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medicina prepagada de abstenerse de contratar con una persona argu-
mentando, sin un fundamento probatorio suficiente, la farmacodepen-
dencia del solicitante. Incluso sefial6 que siendo ese el caso, dichas
empresas tienen la obligacion de realizar un examen previo y de ce-
lebrar el contrato, con la posibilidad de excluir la cobertura solo de
aquello especialmente establecido. En tal sentido advirtio que “puede
por una enfermedad abstenerse de garantizar los servicios para esa
patologia en especifico, pero no puede, como ocurre en este caso, ne-
garse a suministrar todo el plan a pesar de existir tan solo una patologia
excluida”. Sostuvo ademas que tomar la farmacodependencia como
una causal de exclusion en general “es discriminatorio y lo que termi-
na sucediendo es una restriccion desproporcionada al mejoramiento y
beneficios del derecho a la salud”'®.

Estas decisiones, a pesar de constituir una intensa intervencion en
el negocio de las empresas de medicina prepagada, consiguieron la
aprobacion de todos los integrantes de la salas de revision. La Corte
no atendio las objeciones que los agentes privados habian formulado
en las instancias y que ademas de insistir en argumentos que en liti-
gios precedentes —ya perdidos— habian sido expuestos, remitian a la
facultad de las empresas de determinar si se contrataba o no. A pesar
de que la Corte, tal y como lo habia hecho desde 1996, aludia insisten-
temente a la naturaleza comercial de las actividades de los particulares
accionados y a la importancia de la libertad contractual en el desarrollo
de sus operaciones, estimd que tales asuntos ostentaban una notable
relevancia constitucional que desplazaba no solo su evaluacion desde
la perspectiva del derecho privado sino también la competencia de la
jurisdiccion ordinaria'®. El argumento constitucional de la continuidad
del servicio fundamentaba entonces las decisiones de la Corte en las
cuales incluso se indicaba, aun estando acreditada una terminacioén
previa y legitima del contrato!”’, que la empresa debia preservar la
antigliedad del usuario'®.

15 M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

106 En el contexto de estas limitaciones especificas a la autonomia de la voluntad se
inscribe también la tesis de la Corte, expuesta en otro lugar, de acuerdo con la cual una
empresa de medicina prepagada no puede terminar un vinculo contractual cuando, a
pesar de que el usuario ha incumplido, aquella ha allanado el incumplimiento al recibir
los pagos sin objecion alguna.

197 Ello ocurrio, por ejemplo, en casos en los que el contrato de medicina prepagada
habia sido celebrado y luego terminado con una empresa que tenia por trabajador al
accionante.

18 En algunos casos en los que la Corte comprobaba que no existia una amenaza a

la salud de quien pretendia la celebracion del contrato, no se establecio una obligacion
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Asi, en la sentencia T-724 de 2005 en la que la Corte Constitucional
examiné el caso de una persona que exigia la renovacion de su con-
trato con una empresa de medicina prepagada, atendiendo su edad y
la necesidad de contar con un tratamiento continuo de sus problemas
cardiacos, sefialo:

“La Corte comparte la posicion de la institucion accionada, segun
la cual el contrato de medicina prepagada estaba regido por las
normas del derecho privado y que, por tanto, tenia en principio
la facultad de negarse a renovar el vinculo comercial que habia
suscrito con la ciudadana Roa de Martinez. Con todo, la aplicacion
del principio de autonomia privada de la libertad para contratar
en el presente caso estaba limitado por las excepcionales circuns-
tancias en que se encuentra la actora, las cuales permitian prever
que la terminacion unilateral del contrato de medicina prepagada,
ademas de afectar la continuidad en el servicio de salud, vulneraria
sus derechos constitucionales. En efecto, se trata de una persona
de avanzada edad, quien por sus graves dolencias fisicas requiere
con urgencia de la atencion médica necesaria a fin de conservar
su integridad fisica”.

Y ahi mismo advirtio:

“En definitiva, la negativa de renovar el contrato de medicina
prepagada por parte de Colsanitas, si bien es un comportamiento
aceptado en tanto relacion juridica de indole privada, para el caso

en tal sentido trasladando la controversia a la jurisdiccion ordinaria. Asi se procedio en
un caso (T-591 de 2009) en que el contrato habia sido terminado como consecuencia
de una mora en el pago y, posteriormente, se solicitd su continuidad. Considerando la
referida terminacion, la empresa de medicina prepagada tomo la determinacion de ex-
cluir a uno de los beneficiarios del contrato. La Corte seiald: “En lo que hace referencia
a la negativa de Cafesalud Medicina Prepagada a renovar el contrato debido a que en
el grupo familiar esta incluida la Sra. Natividad Galindo de Gil encuentra esta Sala de
Decision que tal decision puede potencialmente afectar sus derechos fundamentales. Sin
embargo, en el caso concreto no estan presentes los elementos que llevaron a conceder
el amparo solicitado en las sentencias T-724 de 2005 (M. P. Jaime Cérdoba Trivifio) y
T-650 de 2007 (M. P. Clara Inés Vargas Hernandez). En efecto, si bien se trata de una
persona de la tercera edad la cual supuestamente sufre graves dolencias, esto no fue
acreditado en el proceso, por el contrario del Anexo Médico aportado por Cafesalud
Medicina Prepagada S. A. se desprende que la Sra. Galindo Gil no sufre patologias
especialmente graves, tampoco se alego6 ni se demostrd que la negativa a renovar el
contrato de medicina prepagada afectara la continuidad en la prestacion del servicio de
salud debido a la interrupcion de tratamientos en curso”.
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concreto vulnera los derechos fundamentales invocados por la
actora, habida cuenta que impide la eficacia de los principios que
informan el derecho constitucional de la salud, en especial el de
continuidad en la prestacion del servicio, el cual adquiere especial
relevancia ante las excepcionales circunstancias en que se encuen-
tra la ciudadana Roa de Martinez”.

En una direccion semejante y con el propdsito de evitar decisiones
de no contratacion carentes de una razon suficiente, la Corte se mostrd
dispuesta a exigir valoraciones adicionales por parte de las empresas
de medicina prepagada cuando se presentan opiniones divergentes y
sin soporte suficiente que dan lugar a la no afiliacion de una persona.
En consecuencia, la decision de contratar no es absolutamente libre
pues requiere posarse en razones aceptables. Esta linea de la Corte,
en casos de medicina prepagada se mostro con una fuerza particular en
la sentencia T-140 de 2009 en la que la Corte, aunque no ampar6 los
derechos de un nifio que no fue aceptado como beneficiario de un con-
trato de medicina prepagada como consecuencia de las dolencias que
lo afectaban, dispuso la intervencion de la Superintendencia Nacional
de Salud a efectos de que en ejercicio de sus facultades estableciera
precisas exigencias de motivacion al momento de definir la contrata-
cion o no'”.

La determinacion de constitucionalizar de manera tan intensa la
actividad contractual de medicina prepagada —en cuanto actividad
aseguradora— no era una reaccion reciente. Al lado de este progresi-
vo intento se habia venido gestando, con dificultad mayor, una linea
de argumentacion dirigida a incidir en la actividad de las sociedades
aseguradoras no vinculadas con la prestacion del servicio de salud.

199 M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo. En el numeral 2 de la parte resolutiva de la
sentencia, la Corte Constitucional estableci6 lo siguiente: “PREVENIR a la Superinten-
dencia Nacional de Salud para que en cumplimiento de sus funciones legales de control
y vigilancia a las entidades prestadoras de los servicios de medicina prepagada y sus
contratos: (i) exija que las entidades que prestan los servicios de medicina prepagada,
motiven de manera seria y concreta el rechazo de los candidatos a clientes, de quienes
soliciten la vinculacion a los planes por ellos promovidos, de forma expresa y especifica.
En segundo lugar, que (ii) dadas sus atribuciones de revision de los contratos tipo de
estas entidades, determine los mecanismos para que en los contratos de medicina pre-
pagada, en los que se configura la proteccion transitoria del recién nacido, se establezca
con claridad por las partes contratantes qué patologias seran expresamente exceptuadas
para justificar la exclusion de un menor de su calidad de beneficiario del contrato de
medicina prepagada de sus padres”.
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Su génesis, aunque pasé inadvertida para las decisiones que la si-
guieron, lo fue la sentencia T-118 de 2000. En ella, segin recordara
el lector, se amplio el precedente aplicable a las empresas de medicina
prepagada en materia de preexistencias, a sociedades que ofrecian se-
guros de salud y cuya prestacion basica consistia, en caso de ocurrir el
siniestro, en el desembolso o reembolso de la suma requerida para su
atencion''’, Esta extension se apoyo6 en el hecho de que la legislacion
en materia de seguridad social contemplaba tal actividad en el catalogo
de los planes complementarios regulados en la ley 100 de 1993 y en las
condiciones de indefension que se establecian entre una aseguradora
y quienes con ella pretendian contratar. Este tltimo argumento habria
de ocupar un lugar destacado en las decisiones siguientes.

Pues bien, el 6 de noviembre de 2001, a la Corte Constitucional'!!,
le correspondi6 decidir el caso tragico y dulce. Se trataba, segun se
anticip6, de definir si era constitucionalmente legitimo que una com-
pafiia aseguradora se abstuviera de suscribir un contrato de seguro de
vida solicitado por personas asintomaticas de VIH, teniendo en cuenta
que la existencia de dicho contrato resultaba indispensable para acceder
efectivamente y por requerimiento de la entidad bancaria, a un crédito
de vivienda.

La sociedad accionada sostuvo en las instancias que los accionantes
podian acudir a otras sociedades aseguradoras para solicitar la pdlizay,
adicionalmente, que no era tolerable obligarla a suscribir un contrato
de la naturaleza indicada teniendo en cuenta que existia una asegura-
dora estatal —la Previsora S. A.— que podria hacerse cargo de ello.
Igualmente, advirtio que el problema era de naturaleza contractual v,
por ello, la accion de tutela no resultaba procedente. En el corazon de
la aseguradora latia la imagen del derecho privado.

No suscito interés para la Corte determinar si la actividad especifica
de la aseguradora constituia o no un servicio publico. Probablemente
el apremio de la sentencia T-105 de 1996 en que parecio restringir tal
posibilidad al seguro obligatorio, s6lo le permitia seguir un camino
diferente''?. Por ello, la mejor estrategia para constitucionalizar el

110 Este precedente fue aplicado también en la sent. T-152 de 2006 (M. P. Rodrigo
Escobar Gil) .
1 Sent. T-1165 de 2001(M. P. Alfredo Beltran Sierra).

112 En la sent. T-105 de 1996 (M. P. Vladimiro Naranjo Mesa) la Corte Constitucional
habia dicho: “Es claro entonces, que el seguro obligatorio de accidentes de transito, obe-
dece a un régimen impositivo del Estado que compromete, como ya se anoto, el interés
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asunto fue la referencia a la existencia de una situacion de indefension.
Este argumento ya habia sido estrenado en la sentencia T-118 de 2000 y
permitia contar con una imagen analoga a la de la leyenda del usuario.
Se trataria, si se quiere darle algin nombre, de la leyenda del abrumado.

Tal circunstancia intent6 ser probada por la Corte a partir de dos
argumentos: de una parte, la calificacion de la actividad aseguradora
como de interés publico y, de otra, la situacion de predominio del ase-
gurador le permitia abusar de su poder.

799

Inaugurada tal tesis se “aparecio” un personaje rendido o vencido
como aquel usuario identificado en la actividad bancaria. A partir de
alli, la fundamentacion de la Corte Constitucional se dirigi6 a sefialar
que era inaceptable la decision de una aseguradora de no celebrar un
contrato con los accionantes debido a que ello constituiria un acto de
discriminacion constitucionalmente proscrito y, debido a los supuestos
acreditados, desconoceria el derecho a acceder a una vivienda digna.
Asi entonces, de manera recia indico la Corte:

“Por consiguiente, habra de concederse la proteccion solicitada,
pues en el caso objeto de revision, la unica negativa de la asegu-
radora para no expedir la pdliza de vida, ademas de ser discri-
minatoria, impide que los actores puedan adquirir su vivienda,
y aqui este derecho adquiere el caracter de fundamental al estar
intimamente relacionado con otros que son de esta naturaleza,
tales como la vida, la igualdad y la dignidad de quien acude a esta
instancia judicial.

”Los actores tienen derecho a vivir, en una vivienda digna, con
dignidad, mas atn, dadas las circunstancias especiales en las que

general y busca de manera continua y regular satisfacer necesidades de orden social y
colectivo —proteccion de los derechos a la vida y la salud—, en procura de un adecuado
y eficiente sistema de seguridad social que propenda por un mejor modo de vida. Queda
asi establecido, que la actividad aseguradora, frente al Seguro Obligatorio de Accidentes
de Transito, cumple con gran parte de los elementos basicos que la Constitucion, la ley,
la doctrina y la jurisprudencia han identificado como requisitos para que los particulares
colaboren en la prestacion de los servicios publicos”. Esta sentencia fue reiterada, en
relacion con este aspecto, en la fundamentacion de la sent. T-1223 de 2005 (M. P. Jaime
Cérdoba Triviiio). Cabe sefalar que a pesar del cuidado que ha tenido la jurisprudencia
de la Corte Constitucional de no calificar la actividad aseguradora como actividad de
servicio publico, la sent. C-432 de 2010 (M. P. Humberto Antonio Sierra Porto) siguid
una orientacion diferente. Sobre el significado de esa sentencia puede consultarse mi
trabajo “El enigmatico significado de la actividad aseguradora como servicio publico”,
en El sistema financiero del siglo XXI a partir de la ley 45 de 1990, Bogota, Universidad
del Rosario, 2011, pags. 245-260.
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se encuentran, por cuanto puede considerarse que para ellos ac-
ceder a una vivienda de interés social, vivienda que precisamente
pretende proteger a la poblacion mas pobre y vulnerable, es como
obtener la proteccion a un minimo vital en materia de vivienda”.

No le intereso a la Corte la valoracion que del futuro negocio habia
llevado a efecto la aseguradora. Elriesgo del negocio, elemento carac-
teristico de la actividad aseguradora, no fue considerado un argumento
suficiente a tal punto incluso que el razonamiento de la sentencia puede
caracterizarse indicando que el riesgo debia ser asumido porque, en
cualquier caso, todos vamos a morir'®. Ni siquiera se detuvo a exami-
nar si el riesgo de muerte que debia asegurarse podia ser asumido por
el banco. Parala Corte Constitucional, resultd también irrelevante que
los accionantes tuviesen la alternativa de acudir a la aseguradora estatal.
En este asunto, entonces, no cabia hacer la distincion entre Estado y
particulares y, por ello, ordend suscribir la pdliza en condiciones de
igualdad. Todos habrian de encontrarse expuestos, asi lo notificaba la
Corte, a la fijacion de intercambios obligatorios. Un caso posterior,
confirmaria la tesis.

Abierto el camino con la sentencia T-1165 de 2001 y con la idea fi-
jada de que se trataba de una relacion desigual que atraia la Consti-
tucion, la sentencia T-1118 de 2002'"* 1o sigui6. En esta oportunidad
tuvo que determinar la Corte si, a la luz del derecho a la igualdad, era
admisible que una compaifiia aseguradora se negara a cotizar el valor

113 Este argumento, que lo presento con un respeto profundo, se sigue de lo sefia-
lado en el fundamento juridico 5 de la sentencia: “En el caso de la suscripcion de una
poliza de vida, se parte de un supuesto y es que cualquier poliza que se suscriba, se
encuentra sometida a un hecho cierto e indeterminado cual es, la muerte del tomador
o asegurado, razon por la que aunque existan niveles probables de vida, no se puede
tener la certeza de cuando se producira el deceso del tomador del seguro. Por tanto,
no es juridicamente admisible que se niegue la suscripcion de la péliza de vida, a una
persona asintomatica de virus de inmunodeficiencia humana, bajo el argumento que
dicha persona va a morir mas rapido que otra que no tenga esa condicion, porque ello
resulta discriminatorio y en consecuencia violatorio de la Constitucion Politica (ar-
ticulo 13). [...] Asi, la entidad demandada, decidi6 asumir el riesgo que puede existir en
caso de incendio o terremoto, sobre el inmueble que quieren adquirir los demandantes,
imprevistos que pueden presentarse o no. Empero, se repite en forma discriminatoria
decide no expedir la poliza de vida, razon por la que surge un interrogante y es /el
riesgo de suscribir la péliza de vida, es mayor al riesgo que podria presentarse en caso
de incendio o terremoto?”’.

14 M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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de la prima de una poliza de seguro de accidentes personales a favor de
personas con discapacidad.

Apesar de que durante el tramite de revision de la sentencia de tutela,
la aseguradora estim6 —en un evidente acto de arrepentimiento— la
posibilidad de celebrar el contrato de seguro correspondiente, la Corte
considero6 procedente pronunciarse de fondo.

Era ya demasiado tarde.

La Corte no se refiri6 a la decision de 1a T-1165 de 2001 pero aceptod
que los accionantes se hallaban en situacion de indefension y que no
podia aceptarse, de acuerdo con el articulo 13 constitucional, la fijacién
de una distincion sobre la base de la discapacidad, con el objetivo de
definir el otorgamiento o no otorgamiento de un contrato de seguro.
Laposibilidad conferida a las aseguradoras por el Codigo de Comercio
para elegir los riesgos a cubrir, pasaba inadvertida para la Corte que,
antes de ordenar la cotizacion del valor de la poliza indico:

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

Controversias posteriores se suscitaron frente a sociedades asegura-
doras en relacion con su poder de contratar. La Corte Constitucional
mantuvo su tesis acerca de la indefension de los particulares que se
relacionaban con tal tipo de organizaciones. Asienla T-517 de 2006'"
y en la T-416 de 2007'"¢ se discutia si resultaba admisible que una

15 M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
116 M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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aseguradora se abstuviese de expedir una poliza judicial advirtiendo
su facultad, reconocida en el articulo 1056 del Codigo de Comercio''’,

de elegir los riesgos.

En la primera de ellas se analizd el caso de una persona que habia
solicitado una péliza judicial a diferentes sociedades aseguradoras con
el proposito de hacer posible, segtn lo exigen las normas procesales,
la practica de un embargo en contra del tercero civilmente responsable
en un proceso penal. El tercero demandado como civilmente respon-
sable era, precisamente, otra aseguradora. Las referidas sociedades, al
parecer tomando en cuenta que se trataba de una entidad de su misma
naturaleza y en un probable acto de cortesia, se negaron a la expedicion
de la poliza. La incapacidad del accionante de constituir otro tipo de
cauciones podria frustrar, segin alegaba este, su interés resarcitorio.
La segunda de tales sentencias, la T-416 de 2007, discutia si era cons-
titucionalmente correcta la oposicion de una aseguradora a expedir
una poliza judicial que requeria una asociacion para la practica de un
embargo en un proceso ejecutivo iniciado en contra de una entidad
publica; segun la aseguradora, en este tipo de casos era su politica no
cubrir riesgo alguno.

Para la Corte, dado que la actividad aseguradora era de interés pu-
blico, la libertad contractual podia ser limitada y, en tal sentido,
bordeando las pautas definidas en relacion con entidades bancarias,
la determinacion de no contratar debia fundarse en una justificacion
objetiva y razonable''®. Adicionalmente, en una interpretacion estricta
y ciertamente original del articulo 1056 del Codigo de Comercio la
Corte sefiala, en tesis que venia anuncidndose en decisiones anterio-
res, que la libertad de las aseguradoras se refiere, fundamentalmente,

"7 Indica tal articulo: “Con las restricciones legales, el asegurador pondra, a su ar-
bitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés o la cosa
asegurados, el patrimonio o la persona del asegurado”.

118 Asi se sostuvo de manera clara, entre otras, en las sentencias SU-157 de 1999,
SU-167 de 1999 y T-329 de 2008. Esta posicion fue recogida por la Superintendencia
Financiera en la Circular 23 de 2005 incorporada a la Circular Basica Juridica. Alli se
dice: “De tal forma, cuando la prestacion de un servicio no sea impuesta obligatoriamente
por su régimen respectivo, la negativa para suministrarlo o su terminacién unilateral
debe basarse, estrictamente, en la evaluacion de las condiciones y los riesgos inherentes
a las operaciones que se realizan o se realizarian con cada consumidor, de forma que la
abstencion de prestarlos esté plenamente justificada en criterios objetivos y razonables
que deben ponerse en conocimiento del consumidor cuando lo solicite”.
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a limitar el alcance de los riesgos que asume y no, genéricamente, a
abstenerse de contratar'?.

Con apoyo en todo ello, la Corte emple6 una de las expresiones cum-
bre en la constitucionalizacion del derecho privado como un proceso
de imposicion de intercambios forzosos:

“Ninguna explicacién, diferente a la autonomia privada de la
voluntad, fue dada por las aseguradoras, lo cual no es aceptable
constitucionalmente™'?,

Esta formula, de indudable reclamo, suponia que la Corte Consti-
tucional no iba a tolerar la invocacion simple del guerer o de aquello
“que me venga en gana” y, en su lugar, construia un derecho complejo
a conocer las razones de la negativa y a recibir s6lo determinado tipo
de razones.

A pesar del acuerdo general conseguido —una especie de balance
constitucional—, la imposicion de obligaciones de contratacion no
suscitaba idéntico consenso. Asi, en la sentencia T-517 de 2006 al
salvar su voto y luego en la T-416 de 2007 al actuar como ponente, el
magistrado Tafur destaco que lo procedente, en este tipo de inciden-
tes, consistia en una orden para que la sociedad aseguradora renuente

119 Esta interpretacion contrasta con lo dicho por la doctrina més autorizada en de-
recho de seguros. EFREN Ossa, al referirse a las exclusiones convencionales decia: “Es
inobjetable el derecho de la empresa de seguros a limitar la extension del amparo”. Hasta
aqui, pareceria ser compatible la posicion de este autor con la jurisprudencia constitu-
cional en el sentido de que las aseguradoras cuentan con la posibilidad, unicamente, de
delimitar los riesgos. Sin embargo, a continuacion sigue el influyente autor colombiano:
“El citado art. 1056 no deja duda alguna a este respecto. Como si tuviera su inspiracion
en este precepto de la ley colombiana, el expositor norteamericano EDwiN W. PATTER-
soN se expresa asi: “En primer lugar, ha de observarse que, con pocas excepciones de
importancia, tales como la relativa a la ley de seguro obligatorio de automoviles del
Estado de Massachusetts, el asegurador es libre de rechazar cualquier riesgo, con razon
o sin ella. Un asegurador no es estrictamente una empresa de servicio publico y de ahi
su libertad para elegir las personas con quienes quiere contratar. Por la misma razoén,
una empresa de seguros puede delimitar el suceso asegurado tan estrechamente como
desee y exceptuar las causas que le vengan en gana, a menos que por ley se requiera
una forma especial de poliza [...]”. EFREN Ossa, Teoria general del seguro. El contrato,
Bogota, Edit. Temis, 1984, pags. 430 y 431.

120 Sent. T-517 de 2006 (M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra). En la sent. T-416 de
2007 (M. P. Alvaro Tafur Galvis) la Corte reprodujo la formula del intercambio forzoso
advirtiendo: “En este caso, ninguna explicacion, diferente a la autonomia privada de
la voluntad, fue dada por la aseguradora, lo cual, como se dijo, no es de recibo cons-
titucional”.
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a contratar expusiera las razones que explicaban su conducta. Esta
perspectiva, que claramente se orientaba a limitar la posicion de la
Corte —aunque habia tenido manifestaciones precedentes pero aisla-
das en la actividad bancaria'?'— intentaba proteger un tltimo espacio
de autonomia a los agentes privados cuyo ejercicio, segun la postu-
ra de Tafur, habria de encontrarse custodiado por la autoridad encargada
de ejercer las funciones de inspeccion, vigilancia y control.

El desacuerdo de Tafur que se refiere entonces, fundamentalmente,
a los efectos o alcances de las ordenes, se avecina a la sentencia T-763
de 2005 y estima inconvenientes decisiones como las adoptadas en las
sentencias T-1165 de 2001 y T-1118 de 2002.

Advirtio entonces la Corte en la sentencia T-416 de 2007, bajo el
liderazgo de Tafur y en un acto de abierta oposicion a la decision con-
tenida en la sentencia T-517 de 2006 que habia motivado su salvamento
de voto:

“Las sentencias de instancia, siguiendo la doctrina consignada en
la sentencia T-517 de 2006, [...] concedieron la tutela ordenando
a la empresa Liberty S. A. la expedicion de la pdliza solicitada
por los propietarios de “la parcelacion La Riverita primera etapa”
de la ciudad de Cali. De conformidad con lo aqui expuesto, esta
Sala solo comparte parcialmente la decision de las sentencias re-
visadas en tanto considera, que al ordenar de plano la expedicion
de la poliza judicial, las sentencias restringen a la aseguradora
Liberty S. A. todo poder de discernimiento en punto al riesgo que
debe asumirse, y de esa manera comprometen también el interés
publico que subyace en la salvaguarda de la solvencia y solidez
del sector financiero”'?2,

121 Sent. T-763 de 2005(M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra).

122 M4s adelante indicaba la Corte: “Una orden tal supone, igualmente, que la entidad
accionada tenga, sin mas, que asumir el riesgo propuesto, sin un pronunciamiento de
fondo sobre la valoracion objetiva del riesgo que se le propuso asumir. No es esa la
direccion de este fallo, en donde reiteradamente se ha dicho, que la aseguradora es una
actividad de interés general y las Compafiias de Seguros tienen la libertad de expedir
0 no cauciones ordenadas por los jueces, pero, dado el interés publico que también
representan, la negativa debe ser motivada por razones objetivas derivadas del estudio
del riesgo y no por apreciaciones relativas a la autonomia de la voluntad. [...] Segin
quedo dicho, el remedio constitucional en este caso apunta a que la empresa Liberty le
explique a los peticionarios las razones por las cuales negé la expedicion de la poliza
y una vez conocidas tales razones, la accionante, si lo estima conveniente, eleve una
queja ante la Superintendencia Financiera de Colombia para que esta entidad pueda
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Se agrietaba entonces el impetu de las 6rdenes. Ellas, sin embargo,
pueden convivir en la actualidad al amparo del acuerdo conseguido
alrededor de la tesis segtn la cual la autonomia pretendida por las
aseguradoras, a partir de las reglas del derecho privado, se encuentra
constitucionalmente limitada.

El rompimiento descrito, sin embargo, es un asunto nuclear. La
cuestion consiste en precisar cual es el lugar en el que puede discutirse
la objetividad y razonabilidad de las decisiones aseguradoras. Habra
de esperarse entonces una disputa por ampliar o reducir, en este es-
pecifico aspecto, el alcance de las drdenes de la jurisdiccion de tutela
en los casos en los que se echa de menos una justificacion objetiva y
razonable. En ese detalle se encuentra en juego una parte importante
de la constitucionalizacion de la actividad aseguradora dado que o
bien quedara gobernada por la jurisdiccion constitucional —al parecer
impactada por una sensibilidad igualitaria a veces incompatible con las
pautas de pensamiento de las aseguradoras— o se llevara a un escenario
que podria mostrarse mas sensible a la técnica aseguradora liderado
por la Superintendencia Financiera.

C) El creciente litigio constitucional: la interpretacion
v el cumplimiento de los contratos como un problema
de la jurisdiccion de tutela

No tenia marcha atras el impacto iusfundamental en las etapas cen-
trales del proceso contractual. La libertad para ello se encontraba ahora
sitiada por la exigencia de una justificacion suficiente para adoptar la
decision de no contratar. Abierto ese camino, un paso adicional de la
jurisprudencia constitucional, ensayado ya al afirmar la invalidez cons-
titucional de las clausulas genéricas de preexistencias en los contratos
de medicina prepagada, sobrevendria con determinacion en los tltimos
afios. La Corte se ocuparia ahora, a partir de la sentencia T-490 de
2009, de interpretar el significado constitucional de las estipulaciones
de los contratos de seguro.

El ahora reclamante, un hombre de 44 afios de edad dedicado a la fu-
migacion, habia tomado un contrato de seguro de vida. En las clausulas

evaluar los criterios que tuvo la aseguradora para negarse a contratar. Todo lo anterior
encaminado a que la expedicion de la pdliza solo pudiere ser dispuesta si la negativa de
la aseguradora no resulta en armonia con las funciones inherentes a esa actividad, en
los términos de los articulos 333 y 335 de la Carta Politica”.
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del contrato se establecia como riesgo cubierto la incapacidad total y
permanente definiéndola como la ocurrida cuando se produzcan lesio-
nes organicas o alteraciones funcionales que le impiden a la persona
desarrollar cualquier trabajo remunerado. Sufriendo una artrosis de
rodillas fue sometido el fumigante a una operacion. Al no tener éxito,
la junta regional de invalidez determiné una pérdida de capacidad
cercana al 60 por ciento. Con apoyo en tal dictamen y careciendo de
cualquier posibilidad de acceder a una pension, el accionante solicito el
pago del valor previsto en la poliza para tal tipo de eventos, recibiendo
una respuesta negativa. La aseguradora advertia que a pesar de las
dificultades del accionante, su situacion no encuadraba en los supues-
tos de reclamacion en tanto la discapacidad no le impedia ejercer otra
actividad remunerada y, como consecuencia de ello, las condiciones
previstas en el contrato para el desembolso de la suma asegurada no
se encontraban satisfechas.

Luego de una encendida defensa por parte de la aseguradora de las
clausulas del contrato, de la inaplicabilidad de las reglas del régimen
de seguridad social para determinar la ocurrencia del siniestro y de la
competencia de la jurisdiccion ordinaria para resolver el caso, la Corte
Constitucional se dispuso a examinar las decisiones de instancia en las
cuales el ultimo de tales argumentos fue aceptado.

El problema era complejo. Se trataba de una clausula contractual
que establecia el derecho de la aseguradora a negarse a pagar cuando
el asegurado pudiera desarrollar cualquier trabajo remunerado. La
estrategia de constitucionalizacion que conduciria a la Corte a revo-
car las decisiones de instancia inicio, siguiendo lo ya afirmado en el
pasado, en la situacion de indefension del accionante. En ese marco
la Corte destaco la relevancia iusfundamental de la cuestion disputada
indicando que no se trataba solo de una controversia contractual, en
tanto el asunto no se referia “a la simple reclamacion por la pérdida,
deterioro o destruccion de una mercaderia cualquiera, sino que el
riesgo asegurado recae sobre un bien personalisimo como es la vida e
integridad personal”.

Abierto asi el camino, no dudo en reiterar los limites que a la acti-
vidad contractual aseguradora cabia imponer. Se trataba de los limites
derivados de la clausula de Estado Social de Derecho, de su condicion
de actividad de interés publico y del deber de respeto de los derechos
fundamentales. Esta afirmacion era ya el anuncio del aniquilamiento
de la formula de defensa presentada por la sociedad accionada y, en
especial, de su pretension de aislar la controversia de la jurisdiccion
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constitucional y de salvaguardar una interpretacion estricta del texto del
contrato. La Corte precisd entonces que cuando el texto del contrato
no hubiera previsto con claridad la forma de determinar la ocurrencia
de la incapacidad resultaba exigible la aplicacion de las reglas del ré-
gimen de seguridad social que la establecia en un porcentaje superior
al 50 por ciento.

Ademas de ello, la interpretacion de la aseguradora que la condujo
a defender la aplicacion de la estipulacion contractual conforme a la
cual el riesgo se estructuraba cuando el asegurado no pudiera ejercer
actividad remunerada alguna, fue reprochada por la Corte al advertir
que su alcance “debe limitarse a la actividad o destreza que ejercia el
asegurado, en este caso concreto del oficio de fumigador por mas de
20 afios”. Y asi, con la mirada atonita, propia de quien ve agonizar la
mas dura reivindicacion del derecho privado, y duda de que las pautas
interpretativas del derecho comercial permitan arribar a una conclusion
diferente a la validez de su objecion a pagar, la Corte procedio6 a ordenar
el pago del valor asegurado no sin antes decir:

“Finalmente, recuerda la Sala de Revision que en este momento
no esta en discusion el cumplimiento de unas clausulas contrac-
tuales, o del pago de una reclamacion estrictamente monetaria
toda vez que la solicitud hecha por el actor no se orient6 desde
un principio a exigir el cumplimiento de un acuerdo contractual,
sino que la misma siempre se encamind a garantizar sus derechos
fundamentales vulnerados™?.

El lector podra estar asombrado, desconcertado o animado. Todo
ello es posible al mismo tiempo. Se trataba de un litigio alrededor
del alcance de una clausula cuya dimension iusfundamental estuvo
determinada por el riesgo asegurado y la situacion de indefension.
El camino se allanaba para discutir no solo la interpretacion de los
acuerdos de aseguramiento en salud, sino también el cumplimiento
de contratos de seguro que anudados al régimen de derecho privado,
habia pretendido escaparse.

Ya no era posible y la sentencia T-582 de 2010 daria cuenta de ello.
La abuela de dos menores cuya madre habia muerto a raiz de la con-
ducta homicida de su padre quien, a su vez, habia motivado a esta tiltima

a tomar un seguro de vida designandolo como beneficiario dias antes de
su matrimonio, acudio a la jurisdiccion de tutela reclamando a la ase-

123 Un caso en algunos aspectos analogos fue juzgado por la Corte en la sent. T-007
de 2015 (M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio).
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guradora el pago del valor asegurado al considerar que la designacion
del beneficiario se habia hecho ineficaz y, en consecuencia, resultaba
aplicable el articulo 1142 del Cédigo de Comercio que prescribe que
cuando la clausula de designacion de beneficiarios quede sin efecto
tendran la calidad de tales los herederos.

A pesar de que una decision de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia habia dispuesto, al culminar el proceso penal correspondiente,
que la aseguradora debia proceder al pago del valor asegurado, esta
se opuso advirtiendo que no habia sido vinculada al referido proceso.
Adicionalmente indico que se trataba de una disputa legal y patrimonial
no susceptible de examinarse en esta sede, que el contrato celebrado
estaba viciado de nulidad relativa en tanto la tomadora —madre de las
hijas— lo habia suscrito por error y que, finalmente, la situacion en la
que se encontraban las menores no tenia su causa en el comportamiento
de la empresa aseguradora sino en la conducta reprochable de su padre.

Esa defensa, edificada una vez mas sobre las ideas definitorias del
derecho privado, no tuvo eco en la decision de la Corte. Afirmando la
situacion de indefension de las menores, destacando su condicidn de
sujetos especialmente protegidos, acusando las demoras que podrian
afectar la discusion de la cuestion en la jurisdiccion ordinaria y advir-
tiendo que el cumplimiento de las obligaciones contractuales constituia
una forma de asegurar los derechos constitucionales en juego, la sen-
tencia anunciaba un ambiente propicio para el impacto constitucional.

Asi fue. Los planteamientos de derecho ordinario de la aseguradora
fueron derrotados en la sentencia. En particular, que se tratase de un
asunto solo con trascendencia legal o contractual y por ello impertinente
para la jurisdiccion constitucional, no fue un razonamiento aceptado
por la Corte que en su formula iusfundamentalizadora indic6:

“[...] el reconocimiento y pago del seguro esta revestido de una
innegable relevancia constitucional, ya que esta directamente en-
caminado a la realizacion del derecho fundamental al minimo vital
de las menores accionantes. En la controversia que nos ocupa,
la negativa de la sociedad accionada de realizar el pago del valor
asegurado mediante la poliza de seguro afecta, por consecuencia,
el derecho fundamental al minimo vital de las reclamantes, toda
vez que aquellas carecen de la capacidad econémica para garan-
tizarse unas condiciones de subsistencia dignas y porque dicho
pago podria conjurar en gran parte esa afectacion”.

Encontré claramente exigible el cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas del contrato de seguro y asi lo ordeno a la aseguradora adoptando
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algunas medidas para garantizar la adecuada administracion de los
recursos que debian ser desembolsados.

Sin embargo, una duda importante para los litigantes del derecho
ordinario, quedaba sin resolver. La Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia habia concedido una accion de tutela presentada por la sociedad
aseguradora en contra de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
dado que, sin haber sido citada al proceso, fue condenada a pagar el
valor previsto en el contrato de seguro. Ello no tuvo la capacidad de
paralizar el reclamo presentado por las hijas, ahora dominado por el
lenguaje constitucional. Por eso, a pesar de que la aseguradora pre-
tendia defenderse en el proceso penal, estaba ya perdida su batalla en
la jurisdiccion de tutela.

Estas decisiones, constituian una enérgica intervencion de la Cons-
titucion en la comprension de los problemas relativos al cumplimiento
de los contratos de seguro. Por ello en ambas sentencias la Corte alerto,
temiendo que fueran interpretadas como pretensiones de sobreconstitu-
cionalizacion, que lo dispuesto obedecia a la situacion urgente y critica
de quienes cuestionaban el comportamiento de las aseguradoras. Fue
por ello que intentd controlar el alcance de su decision advirtiendo, en
el caso de la sentencia T-490 de 2009'*, que el precedente no se oponia
a soluciones diferentes cuando el contrato hubiere establecido reglas
para la incapacidad de manera tal que su decision operaba para este
caso concreto por cuanto el clausulado contractual omitio, se repite,
especificar el procedimiento para determinar la incapacidad total
y permanente del asegurado y en la T-582 de 2010, que la decision
obedecia al ineludible e impostergable imperativo de materializar los
postulados constitucionales de manera pronta y efectiva, en situaciones
tan extremas y excepcionales como la descrita en parrafos anteriores.

A pesar de tales anuncios, la constitucionalizacion de las disputas
sobre el cumplimiento de los contratos de seguro emergié con fuerza
en los casos siguientes. El litigio constitucional acaecido entre el afio
2009 y el afio 2013 alrededor de la interpretacion y ejecucion de este
tipo de contratos asi lo deja en evidencia. Durante estos afios la Corte
(i) establecid que con fundamento en la prohibicion de abuso de la
posicion dominante contractual y del derecho a la salud —al que se
adscriben los principios de integralidad y continuidad— una sociedad
aseguradora tenia la obligacion de adoptar las medidas para cubrir

124 Una orientacion similar puede identificarse, por ejemplo, en algunos de los casos
resueltos en la sent. T-024 de 2016 (M. P. Maria Victoria Calle Correa).
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una cirugia ordenada en vigencia del contrato aunque fuera practicada
después de concluida dicha vigencia'®, (ii) advirtid, con fundamento
en los derechos fundamentales al debido proceso y al minimo vital, que
ante la incertidumbre respecto de las reglas para probar la ocurrencia
del siniestro debia adoptarse una perspectiva fundada en la libertad
probatoria, de manera tal que un soldado asegurado y en situacion de in-
defension debido a una discapacidad —en un contrato de seguro de vida
grupo deudores— podia acreditar el siniestro mediante el acta de la
junta militar respectiva sin que sea posible que la aseguradora oponga
una prueba de menor conducencia'?®, (iii) sefiald que se configuraba un
defecto factico, contrario al articulo 29 de la Constitucion y susceptible
de ser alegado mediante la accion de tutela, cuando un juez ordinario
valora Gnicamente las condiciones generales del contrato de seguro
omitiendo, de manera especifica, el examen de algunos documentos que
podrian indicar la vigencia de condiciones particulares con capacidad
de modificar el alcance del primer tipo de condiciones y, en especial,
las exenciones en ellas previstas'?’, (iv) indico que no era posible aducir
como razon para no proceder al pago de la suma asegurada en un contra-
to de seguro de vida grupo deudores, la existencia de una edad maxima
en el amparo de incapacidad cuando ello no constaba claramente en los
documentos contractuales'?® y (v) dispuso la inaplicacion del término
de prescripcion extraordinaria en un contrato de seguro de vida grupo
deudores, en atencion a las dificiles condiciones de una deudora'?.

125 Sent. T-952 de 2010 (M. P. Humberto A. Sierra Porto). En esta oportunidad la ma-
gistrada Maria Victoria Calle aclar6 su voto advirtiendo que no resultaba posible afirmar
que la totalidad de contratos de seguro fueran acuerdos de adhesion o que el tomador
siempre fuera una parte sin capacidad de negociacion o en una posicion asimétrica. En
esa direccion sefiald que era “preciso concluir que los contratos de seguro tienen unas
condiciones generales preestablecidas segun el ramo, pero en ocasiones llevan implicita
una verdadera negociacion sobre las condiciones particulares del negocio juridico, en
estos casos mal podria decirse que una de las partes se «adhirio» a la voluntad de otra,
ni (en el clausulado general), mucho menos que el tomador sea siempre la parte débil,
porque en muchas ocasiones sus condiciones constituyen exigencias que equilibran la
relacion negocial, en cuanto a la prima y el riesgo asegurado”.

126 Sent. T-738 de 2011 (M. P. Maria Victoria Calle Correa).
127 Sent. T-015 de 2012 (M. P. Maria Victoria Calle Correa).

128 Sent. T-136 de 2013 (M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio). En esta oportunidad la
Corte sefiald que era necesario llevar a cabo una valoracion contractual pro consumatore.
129 Sent. T-662 de 2013 (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva). Sobre el término de
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro y el momento para iniciar
su contabilizacion pueden ser relevantes, entre otras, las sents. T-309A de 2013 (M. P.
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Finalizando el 2013, podia ya identificarse que un rumbo especial
tendria el litigio alrededor del cumplimiento de los contratos de seguro.
Eraposible detectar una especial sensibilidad de la jurisprudencia cons-
titucional por intervenir en dos tipos de acuerdos: los que amparaban
los riesgos asociados a la salud y los que trasladaban el riesgo de no
pago por parte de los deudores del sistema financiero cuando se produ-
ce su muerte u otras circunstancias incapacitantes. Tales contiendas,
planteadas en la mayoria de casos por los asegurados y beneficiarios
en contra de las empresas aseguradoras, propiciaron la adopcion de
un nimero significativo de decisiones en la Corte Constitucional que
se caracterizan, en su mayoria, por el creciente analisis constitucio-
nal de las vicisitudes asociadas a su ejecucion. Esta injerencia se ha
encontrado acompaiiada —en un fendmeno que no es totalmente no-
vedoso— del uso de reglas establecidas para juzgar controversias en
materia de medicina prepagada. Vale la pena entonces dar una mirada
a las cuestiones mas importantes en una materia que, por la intensidad
con la que ha sido tratada en el ultimo tiempo, le plantea a la Corte
complejos desafios procesales y sustantivos.

Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) T-557 de 2013 (M. P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez) y T-902 de 2013 (M. P. Maria Victoria Calle Correa). La sent. T-576 de 2015
(M. P. Maria Victoria Calle Correa) intentd mostrar que la sent. T-662 de 2013, no habia
supuesto una inaplicacion del término de prescripcion sino la precision del momento a
partir del cual debia iniciarse su contabilizacion. Sefald lo siguiente: “Esta Sala considera
acertadas las consideraciones expuestas por la Corte Suprema de Justicia, como maximo
tribunal de la jurisdiccion civil, y aclara que en los precedentes expuestos en los que este
Tribunal decidi6 inaplicar la prescripcion extintiva, realmente no se trata de una inaplica-
cion de las normas de orden publico que regulan el fendémeno de la prescripcion, sino de
la determinacion del momento en el que se configura el riesgo que da origen al derecho
al pago de la indemnizacion en cabeza del tomador de la poliza. / Sobre el particular,
cabe resaltar que en los dos casos expuestos, T-662 de 2013 y T-902 de 2013, se trata
de sujetos de especial proteccion constitucional que, si bien conocian con antelacion sus
condiciones de salud, solo hasta el momento en que su enfermedad fue calificada y les
fue proferido el dictamen de pérdida de capacidad laboral pudieron solicitar el pago de
la indemnizacion derivada de la poliza. Para esta Sala, el momento en el que se emite el
dictamen de pérdida de capacidad laboral es el momento en el que se reconoce que se
configuro el riesgo y el momento a partir del cual el asegurado conoce la circunstancia
que le da derecho a exigir el cumplimiento de las obligaciones de la aseguradora y, por
ende, es a partir de esta fecha que [sic] se deben empezar a contar tanto el término de
prescripcion ordinaria, como el término de prescripcion extraordinaria. Por esta razon,
se considera que en los casos ya referidos, no se tratd de una inaplicacion de términos
de prescripcion, sino de la determinacion de la fecha a partir de la cual debe iniciar a
contarse el mismo”.
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El camino trazado en esta materia, hasta llegar a la situacion actual,
se ha movido entre miradas desafiantes muchas, preocupadas otras
y cautelosas algunas, de los jueces de la Corte. Un buen punto de
partida de este inédito escenario de intervencion constitucional en el
contrato de seguro puede hallarse en la sentencia T-832 de 2010'*. La
accionante, quien se desempefiaba como docente y habia celebrado un
contrato de mutuo con una entidad bancaria, requeria de la sociedad
aseguradora—con la que dicha entidad habia celebrado un contrato de
seguro vida grupo deudores— el pago del saldo insoluto, puesto que
habia perdido su capacidad laboral en los términos indicados en la p6-
liza correspondiente. Segun lo acordado, la incapacidad superior al 50
por ciento debia haberse ocasionado y manifestado “estando asegurado
bajo el presente amparo”. Alegaba la aseguradora que la incapacidad
se remontaba a una patologia —disfonia— que desde mucho antes de
la celebracion del contrato sufria ya la accionante. La sentencia reco-
nocio la procedencia de la accion de tutela en atencion a las especiales
circunstancias en las que se encontraba la deudora y ordeno el pago
correspondiente dado que la aseguradora “fue negligente al omitir
realizar los respectivos examenes médicos o exigir la entrega de unos
recientes, para asi determinar el estado de salud de la peticionaria”.

El paso dado por la Corte no era menor. Se trataba de la aplicacion
a los contratos de seguro regulados por el Codigo de Comercio, de la
regla prevista para los casos de medicina prepagada y que, ademas de
ordenar la realizacion de examenes previos para delimitar el riesgo,
proscribia las clausulas generales para su delimitacion. No por lo dis-
cutible de la tesis, puede afirmarse su completa novedad. En efecto,
la Corte afios atras habia ya estrenado esta postura en los contratos de
seguro de salud, tal y como lo evidencia no solo un nimero amplio
de decisiones, sino las referencias que en algunos pronunciamientos
hacia la Corte advirtiendo que la vigencia de un “deber de realizar
examenes médicos previos a la celebracion de un contrato de medicina
prepagada o polizas médicas, en los términos previamente expuestos,
tiene razon de ser en tanto esta involucrada la prestacion del servicio
publico de salud”,

La tesis de la sentencia engendraba entonces preocupacion. Plan-
teaba agudos problemas para la técnica aseguradora y, en particular,
respecto de la forma en que podian delimitarse los riesgos correspon-
dientes y definir las condiciones de los contratos. Esta preocupacion

130 M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
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quedaria en evidencia en la sentencia T-751 de 2012"'. Dos fueron los
casos juzgados en esa oportunidad. En el primero, una mujer —cali-
ficada con una pérdida de capacidad laboral del 91 por ciento debido
a sus deficiencias por esquizofrenia y alteraciones emotivas— exigia
el pago del saldo de un crédito. La aseguradora se negaba dado que al
momento de tomarlo, la accionante habia omitido informar que en el
pasado habia sido diagnosticada con cancer. En el segundo, en una
hipdtesis similar, la aseguradora fundaba su decision de no pagar en el
hecho de que antes de la celebracion del contrato el accionante habia
sido diagnosticado con varias dolencias —diabetes mellitus— no de-
claradas al ser indagado sobre si habia padecido alguna. Se advertia
en el reclamo, que la diabetes habia tenido lugar con posterioridad a
la celebracion del contrato.

La argumentacion de la Corte es cuidadosa y pone de presente la
necesidad de controlar el alcance de la regla que habia fijado la senten-
cia T-832 de 2010. Empieza por caracterizar el contrato de seguro y,
en ese contexto, indica que la carga de declarar sinceramente el estado
del riesgo “no puede traducirse en una imposibilidad absoluta de hacer
efectiva la poliza, como consecuencia de un establecimiento ambiguo
de la cobertura, mediante cldusulas simplemente genéricas o mediante
una alusion descontextualizada de las condiciones generales del con-
trato, carente de la precision que se obtiene mediante las condiciones
especificas del mismo”. La consecuencia de esta consideracion supo-
nia, sigue la Corte, que “cuando las clausulas no definen de la manera
explicita las condiciones de la cobertura debido a la incorporacion de
textos de excesiva vaguedad o exclusiones de caracter eminentemente
genérico, se vulnera la buena fe del tomador en tanto no resulta posible
establecer el alcance de la cobertura”. A continuacion, bajo el epigrafe
“jurisprudencia constitucional relativa al contrato de seguro”, precisa
que inicialmente en los contratos de medicina prepagada y luego en los
contratos de seguro de salud, se habia fijado la regla de “la inoponibili-
dad de preexistencias que no fueron planteadas en el contrato de seguro,
cuando la entidad aseguradora no efectud un examen al momento de la
suscripcion del contrato”. Dicho eso, advirtio que la sentencia T-832
de 2010 extendio tal regla a los contratos en esa oportunidad analizados
y que guardaban semejanzas con los que ahora provocaban su nuevo
pronunciamiento. Seguidamente y evidenciando su proposito de dis-
tanciarse en cuanto fuera posible, de la regla fijada en 2010, afirmo

3I'M. P. Maria Victoria Calle Correa
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que no era plausible “suponer que la Corporacion extendio a todos los
contratos de seguros las reglas propias de los contratos de medicina
prepagada, previamente ampliadas al contrato de seguro de salud”. Se
esforzo por diferenciar los nuevos casos, del analizado en ese entonces,
refiriendo que en los contratos que ahora ocupaban su atencion, existia
una declaracion especifica —cuestionada por la aseguradora— en la
que los asegurados indicaban no padecer las enfermedades.

El esfuerzo de la Corte fue extraordinario. Se trataba de mostrar
que el precedente fijado en la sentencia T-832 de 2010 y el consecuen-
te amparo otorgado, se explicaba no en la ausencia de realizacion de
examenes médicos sino, en realidad, en la ambigiiedad de la clausula
que delimitaba el riesgo. Planteada asi la cuestion, el nuevo caso ad-
quiria una dimension estrictamente factica, que imponia determinar si
la declaracion habia sido reticente. Se afirmo6 en la sentencia T-751 de
2012, que pese a que tal tipo de asuntos debian ser tratados ante la juris-
diccion ordinaria, las circunstancias de debilidad de los accionantes y la
incidencia que en el minimo vital tenian las reclamaciones efectuadas,
hacian procedente su conocimiento por la jurisdiccion constitucional.
Concluyd, luego de ello, que no se detectaba una declaracion reticente y,
en consecuencia, procedia imponer el pago a la aseguradora, ordenando
a las entidades bancarias restituir aquello que hubiere sido pagado por
los deudores con posterioridad a la fecha de estructuracion de la inva-
lidez. Adoptd, ademas, una regla por virtud de la cual “ante la duda
sobre el conocimiento de una preexistencia por parte de la peticionaria
al momento de declarar, debe adoptarse la posibilidad hermenéutica
de la situacion factica que le conceda un mayor rango de eficacia a sus
derechos (principio pro homine)”.

La sentencia T-751 de 2012 dejaba en evidencia, por un lado, una
discusion sobre el fundamento de la intervencion de la Corte en ese
tipo de casos y, por otro, la decision de habilitarse para examinar las
objeciones de las aseguradoras, cuando la reclamacion era formulada
por un sujeto en situacion de debilidad manifiesta y, adicionalmente,
de su éxito podia depender la realizacion de un derecho fundamental.

Los afios subsiguientes mostrarian el “balance” que se iria consoli-
dando al interior de la Corte. Asi, la sentencia T-342 de 2013'*2, en un
caso en el que la aseguradora se habia negado al pago del saldo insoluto,
dado que a su juicio el siniestro tenia su origen en una enfermedad an-
terior a la celebracion del contrato de seguro, amparo los derechos del

132 M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
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accionante. Considero la Corte, que a pesar de que en las condiciones
generales del contrato se hacia referencia a algunas enfermedades no
cubiertas, se habia podido constatar, de una parte, que “al momento
de adquirir los créditos, el actor no llené formulario alguno para ser
asegurado” y, de otra, recordando lo dicho en la sentencia T-832 de
2010, que no existia evidencia de que la sociedad aseguradora hubiere
“realizado alglin tipo de examen médico, ni exigido que el actor como
asegurado allegara uno, para asi determinar su estado de salud y con-
frontarlo con las exclusiones y preexistencias del contrato que deben
ser establecidas por la compafiia”.

Tal decision ponia de presente que la Corte, si bien insistia en la
relevancia de realizar los examenes previos, aportaba una nueva razon
que se enfocaba en la indeterminacion de las condiciones contractuales
aplicables ocasionada por la ausencia de un formulario de asegura-
miento diligenciado. La pretension de controlar la fundamentacion
de la sentencia T-832 de 2010 —lo que también habia intentado la
sentencia T-751 de 2012— habria de producirse mas detalladamente
en la sentencia T-222 de 2014'%.

La Corte debia resolver tres casos que planteaban, en general, el
mismo tipo de asuntos analizados por la Corte. La sentencia, en primer
lugar, identifico las reglas que debian orientar la solucion de aquellas
disputas en las que una aseguradora se negaba a pagar alegando una
preexistencia: (a) el reclamante debe carecer de recursos para el pago
de las cuotas del crédito; (b) resulta relevante a efectos de definir la
procedencia de la proteccion la existencia de obligaciones familia-
res del demandante; (c) la obligacion de declarar sinceramente el estado
del riesgo no puede ser excesiva, dado que “existen casos en los que las
clausulas son tan ambiguas que no es posible, naturalmente, suministrar
con toda certeza las calidades del asegurado”; (d) la carga de la prueba
de una preexistencia se encuentra radicada en la aseguradora, y (e)
existe la obligacion de las sociedades aseguradoras de “pedir examenes
médicos previos a la celebracion del contrato de seguro, pues de otra
manera no podra alegar preexistencia alguna en un futuro”. Seguida-
mente y en un intento por establecer un dialogo con las categorias que
en la legislacion mercantil explican la actividad aseguradora, (f) destaco
larelevancia de la buena fe en el contrato de seguro, las diferencias entre
la reticencia—como elemento subjetivo—y las preexistencias —como
elemento objetivo—, asi como la obligacion de las aseguradoras de
suministrar la prueba de la mala fe o reticencia.

133 M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Ya en ese punto y a fin de establecer la procedencia de la accion
de tutela, la Corte emprendio un examen de la situacion en la que se
encontraban los accionantes. Se trataba de precisar si eran sujetos de
especial proteccion, de un lado, y si se encontraban en una situacion
economica compleja, de otra. Luego de ello, al enfrentar las cuestiones
sustantivas considero, en el primer caso, que no estaba demostrada la
reticencia puesto que, ademas de no existir “constancia en la que el
peticionario firme o acepte expresamente no padecer ninguna enfer-
medad previa a la celebracion del contrato”, no habia prueba de que la
mala fe existia**. En el segundo establecié que la aseguradora no habia
cumplido con la carga de demostrar la preexistencia en tanto que “a
pesar de tener los medios para hacerlo, se limit6 a suscribir el contrato
sin un minimo de diligencia para solicitar o practicar un examen previo
de ingreso a la poliza”. Igualmente, sostuvo que no habia acreditado
la mala fe, limitandose a referir “que el actor no informé que padecia la
enfermedad causante de la pérdida de capacidad laboral, sin aportar
la declaracion de asegurabilidad del seguro”. Finalmente, en el tercer
caso, sostuvo que no existian pruebas suficientes sobre la incapacidad
econdémica del accionante. Ello era suficiente para resolverlo. No
obstante sostuvo que a pesar del éxito conseguido en la demostracion
de la preexistencia, la aseguradora no habia cumplido las otras cargas
para liberarse de la obligacion de pago. Dijo entonces:

“[...]si bien la aseguradora logré6 demostrar preexistencia en el
contrato de seguro, no cumpli6 con las cargas adicionales fijadas
por la jurisprudencia de esta Corporacion para poder negar el pago

134 En lo que parece ser un obiter dicta en esta decision, dado que no era impres-

cindible para solucionar el primero de los casos, la Corte se refiri6 a la relevancia
constitucional que podria tener el mayor o menor grado de precision de las clausulas
contractuales: “En todo caso, revisadas las clausulas del contrato, la supuesta declaracion
de asegurabilidad preguntaba si conocia «cualquier otro tipo de enfermedad o patologia
preexistente a la fecha de otorgamiento de cada créditoy. Estima esta Corte que esta
pregunta es excesivamente ambigua, etérea y abstracta, pues esto seria entregarle al
tomador una carga que jamas podria cumplir. Es un exceso eximir a las aseguradoras
del pago de una pdliza, admitiendo reticencia, cuando estas preguntas llevan a que los
asegurados jamas puedan suministrar la informacion exacta para tomar el seguro. Esta
clase de condiciones ambiguas y abstractas en el contrato demuestran mala fe en las
aseguradoras pues no exigen informacion exacta e inducen a que los tomadores de los
seguros incurran en error. Estos cuestionamientos, al ser tan generales, siempre lleva-
rian a los usuarios del sistema asegurador a incurrir en inexactitudes y por ello a ser
sancionados con reticencia, lo cual no puede admitir esta Corporacion ni nuestro orden
constitucional”.
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de la poliza. Asi, la Corte ha establecido que ademas de que la
carga de la prueba de las preexistencias recae en cabeza de las
aseguradoras, no podran alegarlas si (i) no solicitaron un examen
de entrada y (ii) no demuestran mala fe en la omision de infor-
macién del tomador del seguro. En el presente caso, pese a tener
los medios para conocer su preexistencia, ni solicité examen de
entrada ni tampoco probd mala fe. Asi, a pesar de demostrar la
existencia de una enfermedad previa a la celebracion del contrato,
no pudo evidenciar que el accionante conocia de dicha enfermedad
y que esta es exactamente la causante del siniestro. Igualmente, no
especificd en las condiciones del contrato las exclusiones médicas
no asegurables.”

Este parrafo, que recoge ideas contenidas en otros lugares de la sen-
tencia, deja claro que la Corte no lograba alejarse del todo de la tesis
que impone la obligacion de realizar los exdmenes previos como una
condicion de alegacion de la reticencia. En efecto, dos alternativas
de interpretacion de esta formula son posibles. La primera indica
que si se demuestra la preexistencia pero no se realizo el examen, no
puede invocarse reticencia. La segunda sugiere que demostrandose la
preexistencia y acreditandose la mala fe, la no realizacion del examen
resulta irrelevante. Las palabras de la Corte no contribuyen a precisar
la cuestion. En todo caso, la definicion de su alcance planteaba un
asunto de enorme significado en relacion con la apertura de la juris-
diccion constitucional para que asegurados y aseguradores litigaran el
cumplimiento de los contratos.

La Corte tendria que precisarlo y dos casos estudiados en la sen-
tencia T-437 de 2014'* ofrecerian una buena oportunidad. En el
primero, declard que una aseguradora estaba obligada a pagar el saldo
insoluto de un crédito en atencion a que, por un lado, las afectaciones
psiquiatricas que el accionante habia omitido declarar, no resultaron
invalidantes en su momento —segun dictamenes realizados mucho
antes de encontrarse asegurado— y, por otro, “la aseguradora no realizo
examen médico alguno, ni le exigio al accionante allegarlo, con el fin
de determinar su estado de salud, y asi establecer, desde un principio,
las exclusiones y preexistencias del contrato, las cuales le corresponde
establecer a la compaiiia”. En el segundo impartié también una orden
de pago del saldo insoluto al estimar que la persona fallecida y cuyos
familiares lo solicitaban, no habia sido reticente si se tenia en cuenta

135 M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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que al momento de asegurarse no habia sido diagnosticada con la en-
fermedad no declarada, reiterando ademas que “no es viable que la
aseguradora invoque una preexistencia, si no obstante haber tenido la
posibilidad para hacerlo, no solicité examenes médicos a Elvia Marina
Anaya Vanegas, al momento en que se celebro el contrato”.

En esta ocasion, la juez Ortiz aclaré el voto para advertir la impor-
tancia de que la Corte realizara examenes de procedencia con un mayor
grado de detenimiento, sin limitarse a presentar consideraciones sobre
la indefension o la especial proteccion de los accionantes. Ello haria
posible “no abrir de forma desproporcionada la posibilidad de presentar
tutelas contra las compafiias aseguradoras con el fin de reclamar el pago
de un dinero, pues esta debe ser una situacion excepcional”.

Durante el afio 2015 la Corte se ocuparia nuevamente de los proble-
mas hasta el momento discutidos. La sentencia T-316 de 2015'¢ sefiald
que en cabeza de las aseguradoras se encontraban radicadas varias
cargas, una de las cuales, denominada de comprobacion, prescribia “la
necesidad de corroborar la informacion suministrada por el tomador por
medio de la realizacion de exdmenes médicos o la exigencia de que se
aporten unos recientes, para constatar el estado de salud de la contra-
parte contractual”. En aplicacion de dicha carga, sostuvo que la asegu-
radora—pese a que la accionante habia omitido informacion relevante
sobre varios padecimientos de salud— debia proceder al pago dado
que, una vez mas, no habia realizado los examenes correspondientes.
Dijo la Corte que no era posible pretender excluir su responsabilidad
mediante las clausulas contractuales “pues dada la naturaleza de adhe-
sion de este tipo de contratos, es la aseguradora quien tiene el deber de
verificar el estado de salud de quien solicita la expedicion de la poliza”.
En adicion a ello resaltd que los padecimientos preexistentes no habian
derivado en la situacion de salud que presentaba la reclamante. Asi las
cosas, con apoyo en la carga de comprobacion la Corte neutralizaba el
alegato de reticencia formulado por las aseguradoras.

El juez Guerrero salvo el voto por dos tipos de razones. Primero, afir-
mo que en los casos en que el debate probatorio sobre la configuracion
de la reticencia es complejo y plantea incertidumbre, debe declararse
improcedente la accion de tutela a efectos de que sea la jurisdiccion
ordinaria la que se ocupe del asunto. Y luego, resuelto a cuestionar el
fundamento y alcance del denominado deber de comprobacion indico:

136 M. P. Maria Victoria Calle Correa
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“Finalmente, no considero acertado derivar de la ausencia de un
examen de ingreso o de la omision en pedir uno reciente para co-
rroborar el estado de salud del tomador del seguro al momento de la
suscripcion de la respectiva poliza, la consecuencia adversa de ha-
cerla efectiva automaticamente, en atencion a que larealizacion de
dicho examen es por entero exigible, verbigracia, en casos de sus-
cripcion de contratos de medicina prepagada o pélizas de salud, de-
bido a que se involucra de manera indiscutible la prestacion de un
servicio de interés publico, pero no tratdndose de contratos de se-
guro que comportan, exclusivamente, una actividad de caracter
comercial”.

Quisiera detenerme un momento. La extension de la jurisprudencia
en esta materia y las particularidades de los casos resulta agobian-
te. Por ello, un balance preliminar, antes de completar esta historia,
resulta util. Dicho balance sugiere que hasta este momento la Corte
(i) se ha mostrado dispuesta a declarar procedente la accion de tutela
apoyandose, aunque no siempre de manera uniforme, en el hecho de
que los accionantes son sujetos de especial proteccion constitucional,
en situacion de indefension y con dificultades econdmicas. Ademas
(i1) ha reconocido el amparo no solo en seguros que tienen por objeto
cubrir el saldo insoluto de una deuda, sino también de otros que no se
encuentran vinculados a un crédito. Incluso en el caso de los primeros,
la proteccion ha comprendido diferentes tipos de obligaciones y no
unicamente las de créditos de vivienda. Igualmente, (iii) no obstante las
dudas iniciales, representadas en las sentencias T-832 de 2010, T-751
de 2012 y T-437 de 2014, en 2015 la Corte declar6 la vigencia de una
“carga de comprobacion” de la situacion de salud de los asegurados,
cuyo incumplimiento opaca el alegato de la reticencia —aun en los
casos en los que la declaracion reticente resulte clara—. También,
aunque no lo he referido con detalle (iv) es posible identificar, en las
sentencias T-437 de 2014 y T-316 de 2015 una tesis que reduce la re-
levancia de una declaracion reticente, cuando quiera que la dolencia o
enfermedad omitida no guarda relacion con las razones de la reclama-
cion'*’. Esta postura podria denominarse “juzgamiento relacional de la

137 La sent. T-720 de 2013 (M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) se ocupd de
esta cuestion. La Corte debia examinar si la decision de una aseguradora de no pagar
el saldo de una deuda contraida por una persona cubierta por el amparo previsto en un
seguro de vida grupo deudores —en el que se establecia la configuracion del riesgo por
una pérdida de capacidad del 50 por ciento— sosteniendo que parte de las dolencias
causantes de la incapacidad tenian su origen en hechos anteriores a la celebracion del
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reticencia”'*®. Finalmente, (v) en materia de analisis de procedencia de
la accidn de tutela a efectos de discutir el cumplimiento del contrato y
en los efectos que se adscriben a la no realizacion de exdmenes médicos
de verificacion de la situacidn de salud, el acuerdo no era absoluto, si
se tiene en cuenta la fractura a la que se referia el salvamento de voto
dirigido en contra de la sentencia T-316 de 2015.

Varias decisiones mas de la Corte constituyen el epilogo, al menos
hasta el afio 2016, de esta historia. La sentencia T-370 de 2015'¥, en
la que la Corte acumul6 para su examen un total de once expedientes,
plantea varios aspectos de interés. De una parte, en la fundamentacion
general asi como en la solucion de varios de los casos, omite referencias
particulares al deber de comprobacion, afirmando la reticencia por omi-
sion en el suministro de informacion al momento de declarar el estado
del riesgo. Y, de otra, sefala que no puede alegarse dicho fendémeno
cuando la enfermedad omitida no corresponde a aquella que determina
la ocurrencia del siniestro. También admite que la incertidumbre del
accionante acerca de una enfermedad es incompatible con la mala fe.
Finalmente, en varios de los casos en los cuales sostuvo la reticencia

contrato violaba la Constitucion. La decision de la mayoria de la Corte gird alrededor
de dos cuestiones. Respecto de la primera, relativa a la procedencia de la accion de
tutela, advirtid que a pesar de existir otros mecanismos mediante los cuales este tipo
de controversia de naturaleza marcadamente mercantil podia examinarse, la pérdida
de capacidad laboral (96%), la edad de la accionante (62 afos) y las obligaciones fa-
miliares que tenia, era aceptable que el juez de tutela se pronunciara. Con relacion a la
segunda cuestion, correspondiente al problema sustantivo, encontré que se cumplian
las condiciones para imponer a la aseguradora la obligacion de pago puesto que, de una
parte, del total de la pérdida de capacidad, las afecciones anteriores a la celebracion del
contrato solo correspondian al 46 por ciento y, de otra, que no procedia un examen de
reticencia atendiendo la circunstancia antes descrita y el hecho de que las patologias
restantes si eran inciertas. Concluia la decision que no se contaba con evidencia que
permita “inferir que existe una relacion causal entre el vicio de la declaracion (inexactitud)
y el consentimiento del asegurador”. La posicion de la Corte supone, en sintesis, que la
valoracion de las inexactitudes al declarar el estado del riesgo, debe hacerse en funcion del
grado de injerencia que pudo tener en la materializacion del siniestro.

138 En contra de esta tesis parece encontrarse el salvamento de voto del juez Guerrero a
la sent. T-720 de 2013 quien advirtié que la alegacion de la aseguradora resultaba relevante
en tanto “la accionante no declard con exactitud todas las circunstancias que determina-
ban el estado del riesgo asegurado, pues omitio advertir dos de las enfermedades que,
ademas de concurrir en la invalidez calificada, le fueron diagnosticadas en un momento
previo a la adquisicion del seguro”.

139 M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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de los asegurados, ordeno a los acreedores fijar mejores condiciones a
efectos de que el deudor pudiera realizar el pago.

Es claro, por la argumentacion que se aduce y por la ausencia de
una referencia especifica al precedente fijado en la sentencia T-316
de 2015, que este nuevo pronunciamiento ocurrido solo un mes des-
pugs, si bien seguia compartiendo la doctrina del “juzgamiento relacio-
nal de lareticencia”, pretendia distanciarse de la tesis central relativa al
alcance y efectos del denominado deber de comprobacion. Se trataba
de alinearse con el salvamento del juez Guerrero.

Ese planteamiento parece ser reconocido, dias después, en la funda-
mentacion general de la sentencia T-393 de 2015', en la que la Corte
sefald que si bien para determinar una preexistencia las aseguradoras
debian disponer la realizacion de los examenes médicos, de no ser ese
el caso “tienen la carga de demostrar que la preexistencia era conocida
con certeza y con anterioridad por el tomador del seguro, y que al no
haberla reportado en la declaracion de asegurabilidad éste incurriod
en una mala fe contractual”; para la sentencia “solo de esa forma es
posible sancionar la conducta silente con la reticencia que establece
el articulo 1058 del Codigo de Comercio”. A pesar de la coincidencia
conceptual con el salvamento de voto referido, el caso juzgado en
el que se evidenciaba que el asegurado habia omitido informar dos
dolencias detectadas previamente —no obstante la indagacion hecha
por la aseguradora acerca de si habia sufrido o sufria alguna enferme-
dad— la Corte ampar6 los derechos luego de sostener que la clausula
que delimitaba el riesgo era indeterminada, que no se habia probado
la mala fe en la declaracion del riesgo y, finalmente, que no existia un
examen médico previo.

Dificil era comprender la situacion. En efecto, a pesar de que apare-
cia limitada la relevancia del deber de comprobacion, la disputa suponia
ahora una contienda por el grado de severidad del analisis de reticencia.
Se proponia un juicio estricto de reticencia como el efectuado en la
sentencia T-393 de 2015 y que valoraba con especial detalle la actuacion
desplegada por la aseguradora a efectos de verificar su comportamien-
to, y un juicio estandar, como el desarrollado en la sentencia T-370
de 2015, en el que la Corte a pesar de declarar la reticencia juzga con
menos detalle la diligencia de la aseguradora. El primero, sin duda,
propiciaba una intervencion mas intensa del juez de tutela.

140 M. P. Myriam Avila Roldan.
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La sentencia T-570 de 2015'*! se presento con tono fuerte en la dis-
puta y puso en aprietos los esfuerzos de constitucionalizacion. Nueva-
mente, el deudor de una entidad bancaria, con una pérdida de capacidad
laboral del ciento por ciento, solicitaba el pago del saldo insoluto de
su crédito. La aseguradora se negaba advirtiendo que el accionante no
declar6 que padecia gonartrosis y disfonia. En esta oportunidad la Sala
de Revision enfila sus esfuerzos en dos direcciones. En primer lugar,
coincidiendo con el salvamento de voto formulado por el juez Gue-
rrero en la sentencia T-316 de 2015, se opone con fuerza a la vigencia
del deber de comprobacion. Para ello sefiala, de una parte, que “[...]
es innegable que el deber de realizar examenes médicos previos a la
celebracion de un contrato de medicina prepagada o polizas médicas,
en los términos previamente expuestos, tiene razon de ser en tanto esta
involucrada la prestacion del servicio publico de salud [...]”. Sin embar-
go —continda su argumento encontrando apoyo en el articulo 1158 del
Codigo de Comercio conforme al cual aunque el asegurador prescinda
del examen médico, el asegurado no podra considerarse exento de las
obligaciones a que se refiere el articulo 1058, ni de las sanciones a que
su infraccion dé lugar—, “en el caso de los demas seguros, como ocu-
rre con el de vida o el de dafos, estan en juego intereses distintos que
no inciden en el acceso a un servicio publico y que no hace necesaria
la imposicion de limites adicionales a los contenidos en la ley”. A su
juicio “en dichas hipdtesis la relacion de aseguramiento se guia por el
principio de autonomia de la voluntad privada, lo que exige verificar
que se cumpla con el clausulado acordado por las partes”. Dicho ello
seflalo mas adelante:

“De suerte que si se desdibuja la obligacion de declarar sincera-
mente el estado del riesgo, exigiendo siempre —a pesar del man-
dato legal previamente transcrito— la carga de realizar un examen
médico y, por ende, de asumir los siniestros por enfermedades no
declaradas, se estaria desconociendo el citado principio que debe
regir la actuacion de los contratantes, dando Iugar a una relacion
minada por la desconfianza y por la necesidad de descubrir aquello
que la otra parte no esta interesada en dar a conocer”.

Este planteamiento constituia ya una dura critica que suponia afir-
mar, entre otras cosas, que la Corte habia desconocido el contenido
de una disposicion mercantil que expresamente regulaba la materia.

141’ M. P. Luis Guillermo Guerrero.
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Pese a ello no se detendria alli el ataque. Plantearia ademas una regla
de procedencia de la accion de tutela que, de forma muy particular,
ensamblaba en el analisis de subsidiariedad —relativo a la existencia
de otros medios para tramitar estas disputas—, cuestiones procesales
y de fondo. La formula empleada prescribe que la posibilidad de que
los jueces de tutela conozcan de este tipo de asuntos depende, en buena
medida, de la posibilidad de detectar desde el principio la violacion del
derecho. Dijo entonces:

“Tan solo por via de excepcion es posible que el juez de tutela
asuma el conocimiento de este tipo de casos, para ello ademas de
advertir la existencia de una discusion de relevancia constitucional,
como ha ocurrido hasta el momento, es preciso que se observe con
suficiencia, claridad y de manera inequivoca que, en el asunto bajo
examen, concurren los supuestos del derecho solicitado y que, en
el fondo, lo que se encuentra es un abuso de la aseguradora en
abstenerse de reconocer y pagar un derecho indiscutible, como
consecuencia de la ventaja que le otorga su posicion contractual
privilegiada”'#,

El juicio de subsidiariedad en esta version, requiere ademas del exa-
men usual de idoneidad y eficacia del medio ordinario, de un escrutinio
encaminado a verificar (a) si se han cumplido las condiciones para el
nacimiento del derecho a reclamar el pago y (b) la configuracion de
un abuso de la aseguradora, asociado a su posicion contractual privi-
legiada. Este planteamiento revela entonces, tal y como lo mostraria
también la solucién del caso, una relativa resistencia a la intervencion
de la Corte en este litigio. Pese a ello y con fundamento en el deber de
solidaridad, la sentencia le impone al banco la carga de reestructurar
el crédito atendiendo la situacion actual del accionante'®. Apenas se
sintio en la Sala alguna resistencia por parte del juez Mendoza, quien
advirtié que pese a su “posicion marcadamente protectora” en casos
como el analizado, habia suscrito la decision dado que se habia logrado
probar plenamente la reticencia'#,

142 Con idéntica orientacion en este aspecto la sent. T-058 de 2016 (M. P. Luis Gui-
llermo Guerrero Pérez)

143 Esta posicion, recogida en la sentencia liderada por el juez Guerrero, ya habia sido
expuesta en el salvamento de voto formulado a la sent. T-720 de 2013.

1# Jgual advertencia haria en su aclaracion de voto a la sent. T-058 de 2016.
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Lo que ha pasado después se explica combinando los extremos del
debate y, en particular, la doble posibilidad de intervencion judicial
intensa y suave. En algunas decisiones la Corte adelanta examenes
de verificacion de reticencia en los que se activa con mucha fuerza la
presuncion de buena fe del reclamante y, en esa medida, ese tribunal
acepta argumentos fundados en la inexistencia de cuestionarios especi-
ficos o en la no realizacion de examenes previos'®. Esa orientacion se
manifiesta con fuerza en sentencias que invocan, para fundamentar tal
posicion, los precedentes contenidos en las sentencias T-832 de 2010
y T-222 de 2014'%. En algunos casos, la Corte ha dado por cubierto
un riesgo en atencion a que los términos contractuales no han sido
aportados al proceso de tutela'¥’. En contra de tales determinaciones,
se suscitan algunas opiniones disidentes, dirigidas a limitar la partici-
pacion de la Corte en estos litigios, cuestionando el analisis de subsi-
diariedad cuando existen debates probatorios al respecto, criticando el
denominado deber de comprobacion'*® y la forma en que es aplicado'® o
repudiando la extrema flexibilidad probatoria de la Corte'>’ al momento
de amparar los derechos.

145 Sent. T-577 de 2015 (M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo).

146 Sent. T-770 de 2015 (M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub). En aclaraciones de
voto también se recurre a esa regla. En su desacuerdo respecto de la fundamentacion
contenida en la sent. T-240 de 2016 el juez Vargas explicd: “Conforme a una de las
subreglas indicadas en la sentencia C-222 de 2014 [...], las aseguradoras no pueden
alegar preexistencias si, teniendo las posibilidades de hacerlo, omiten solicitar exdmenes
médicos a los usuarios al momento de la venta de la poliza. Mas que los asegurados,
las aseguradoras tienen la opcion de conocer el verdadero estado de salud de aquellos,
a través de los correspondientes examenes, por lo que, si negligentemente no lo hacen,
luego no les es dable rechazar el pago del seguro a causa de una supuesta preexistencia”.

147 Sent. T-770 de 2015 (M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
148 Salvamento de voto de Luis Guillermo Guerrero a la sent. T-577 de 2015.

149 En su aclaracion de voto a la sent. T-770 de 2015 el juez Vargas sostuvo que dicha
carga podia cumplirse satisfactoriamente si la aseguradora hubiera verificado previa-
mente la historia clinica. Indicé al respecto que suscribia en este aspecto la sentencia
“solo bajo el supuesto de que la demandada haya tomado conocimiento de la historia
clinica de la afectada con posterioridad a la celebracion del contrato de seguro, dado
que en estas circunstancias estaria claro que omitio cerciorarse, antes de la venta de la
poliza, del estado de salud de la actora y, en consecuencia, no podia alegar preexistencia
alguna sino proceder con el pago correspondiente”.

150 En la misma sent. T-770 de 2015 y frente a las decisiones adoptadas en otros ca-
s0s, salvo el voto el juez Vargas: “La sentencia, sin embargo, concluyoé que, en tanto la
demandada no aport6 copia del contrato para permitir verificar los riesgos excluidos de
la pdliza, «se mantiene vigente la idea contenida en el contrato, en cuanto medio para
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En algunas oportunidades se radicaliza la defensa del deber de com-
probacion afirmando, por ejemplo, que “las aseguradoras han de cercio-
rarse que la condicion de salud declarada por el cliente si corresponde a
la realidad (carga de confirmacién), so pena de no poder invocar luego
en su defensa la reticencia del asegurado” o se cuestionan las alegacio-
nes de mala fe planteadas por las aseguradoras'!. Igualmente contintian
materializandose posiciones “duras”, dirigidas a realizar examenes de
subsidiariedad particularmente estrictos y que, como el de la sentencia
T-570 de 2015 —referida anteriormente— ensamblan analisis proce-
sales y sustantivos'*. En contra de tales tesis algunas opiniones dis-
crepantes han sostenido que desconocen la diferencia entre el examen
de procedencia de la accion y el examen de fondo, lo que tiene como
efecto invadir competencias que el ordenamiento ha otorgado al juez
ordinario, a quien le correspondera “valorar el material probatorio que
se coloque a su disposicion para decidir de fondo sobre el derecho que
se debate”!*3. La Corte también ha defendido, sin una resistencia clara
de sus jueces'™, la tesis del “juzgamiento relacional de la reticencia” a
efectos de contrarrestar las omisiones detectadas al declarar el estado
del riesgo'*® sefialando que “en caso de que la aseguradora alegue la

amparar el crédito en caso de invalidez», y ordeno hacer efectiva la poliza adquirida
por la actora. En otros términos, la falta de esa prueba se resolvid con una suerte de
presuncion de que el seguro ampara la invalidez de la asegurada proveniente de cual-
quier origen. A mi juicio, este razonamiento no es juridicamente acertado ni, tal como es
presentado, se apoya en un criterio de decision probatorio establecido por la Corte. Lo
procedente, me parece, era haber decretado el correspondiente medio de conviccion para
tener certeza de la aplicacion de la regla jurisprudencial que favorecia a la accionante”.

151 Sent. T-684 de 2015 (M. P. Myriam Avila Roldan). En este caso, la aseguradora
no consiguié acreditar el momento en que se habia diligenciado la solicitud de ingreso
o la declaracion de asegurabilidad. Sefial6 la Corte: “De este modo, no entiende la Sala
como Suramericana objetd la reclamacion del pago de la indemnizacion derivada de la
poliza de seguro, argumentando que supuestamente la asegurada incurri6 en reticencia
por no haber declarado que “tenia antecedentes de diabetes mellitus 2, infarto agudo al
miocardio sufrido el 03/12/2012 desde antes de diligenciar la solicitud de ingreso” o
declaracion de asegurabilidad, cuando ni siquiera tenia certeza sobre el momento en que
fue diligenciado este documento, que es de transcendental importancia en la formacion
del contrato de seguro”. También sobre el deber de comprobacién, de manera reciente,
se ha ocupado la sent. T-024 de 2016 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).

152 Sent. T-058 de 2016 (M. P. Luis Guillermo Guerrero).
153 Asilo hizo el juez Linares en su aclaracion de voto a la referida sent. T-058 de 2016.

13 Con excepcidn de lo planteado en el salvamento de voto del juez Guerrero en la
sent. T-720 de 2013.

155 En el analisis de uno de los casos resueltos en la sent. T-024 de 2016 la Corte sefialo:
“Asi las cosas, la objecion presentada por el BBVA Seguros de Vida no tiene fundamen-
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existencia de la figura de la «reticencia», debe demostrar el nexo de
causalidad entre la preexistencia aludida y la condiciéon médica que dio
origen al siniestro, de forma clara y razonada, y con fundamento en las
pruebas aportadas en el expediente’'*,

El examen de cumplimiento del contrato de seguro se ha extendido
a otros casos. Asi, por ejemplo, la sentencia T-919 de 2014"7 dispuso
que una aseguradora tenia la obligacion de pagar la suma asegurada
en un amparo de invalidez debido a que la accionante no habia sido
reticente. La demandada sostenia que la reclamante no indic6 su edad
—70 afios—, a pesar de que la cobertura del seguro se encontraba limi-
tada a la edad de 65. En contra de esa posicion, la accionante afirmaba
que quienes le habian ofrecido el amparo solicitaron en su momento la
cédula de ciudadania a efectos de diligenciar el formulario. Conforme
a ello, establecio la Corte que no se encontraba probada la mala fe y
que el comportamiento de la aseguradora resultaba inaceptable dado
que solo después de tres afios de recibir la prima, habia dispuesto alegar
tal circunstancia.

En un caso similar, la sentencia T-227 de 2016'%%, ampar6 los dere-
chos de una persona que solicitaba a la aseguradora el pago del saldo
de un crédito. Esta se negaba aduciendo que la accionante no cumplia
las condiciones de edad previstas en el contrato de seguro. En esta
oportunidad la Corte empez6 por destacar la relevancia constitucional

to en el contrato y en una interpretacion constitucional del mismo. Como se anoto, la
entidad sostuvo que la sefiora Deyci Maria Alvarez omiti6 declarar que suftia sindrome
de tanel carpiano, artritis y trastornos mentales, patologias que en nada determinaron
el multi-infarto cerebral que sufrid y sin embargo fueron el fundamento para objetar el
siniestro”. Esta perspectiva también se propuso en el primero de los casos resueltos en
la sent. T-240 de 2016 (M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub). Dijo en esa oportunidad:
“De esa manera, correspondia al equipo médico de Liberty Seguros S. A. controvertir
dicho material probatorio a través de un examen serio que desvirtuara el nexo causal
entre el padecimiento del accionante y la angiopatia amiloide cerebral, para dar lugar a
demostrar que efectivamente la hipertension arterial fue la causa que gener? el accidente
cerebrovascular. Sin embargo, la defensa solo se limit6 a realizar una afirmaciéon con
base en definiciones genéricas frente a las cuales no existié un estudio fundamentado
que demostrara la causalidad entre lo afirmado y el accidente padecido por el actor.”

136 Sent. T-282 de 2016 (M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado).
157 M. P. Martha Victoria Sachica Méndez.
18 M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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del deber de informacion, cuya vigencia “busca evitar que la libertad
contractual se ejerza en detrimento de otros derechos fundamentales y
de manera abusiva por quienes representan la parte dominante como lo
son las aseguradoras y entidades bancarias”. No obstante que en opi-
nion de la Corte la sociedad aseguradora habia sido negligente, preciso
que era el acreedor prestamista quien debia asumir la responsabilidad.
Consider6 que no obstante haber promovido la adquisicion del seguro
y ser el interesado en el cumplimiento de la obligacion, dicho acreedor
no explico “con claridad y precision”, debiéndolo hacer, “las coberturas
que tendria el seguro”, incurriendo entonces “en negligencia al no ve-
rificar que por la edad de la actora la poliza no le cubriria el riesgo en
cuestion”. Dicho eso y en un giro novedoso, advirtio que el acreedor
—sin perjuicio de su posibilidad de acudir a la jurisdiccion ordinaria a
efectos de reclamar a la aseguradora el pago correspondiente— debia
emitir el paz y salvo y abstenerse de cobrar las cuotas faltantes de la
deuda. Esta orden plantea asuntos muy interesantes. En efecto, en lugar
de establecer si el seguro debe pagarse —cuestion que sera resuelta por
la jurisdiccion ordinaria— centra la responsabilidad constitucional en
el acreedor. Se trata de un cambio de perspectiva que parece coincidir,
en su finalidad, con aquellas decisiones en las que la Corte determina
imponer a las entidades bancarias la obligacion de reestructuracion
de los créditos, cuando no es posible —por discusiones probatorias—
imponer la obligacion a la aseguradora.

Creo —espero acertar— que la intervencion de la jurisdiccion cons-
titucional en la actividad aseguradora en el Gltimo tiempo ha sido muy
aguda. El numero de providencias, que en la mayoria de los casos
acoge los planteamientos de los demandantes, muestra que la jurisdic-
cion constitucional conserva gran capacidad para resolver una porcion
importante de este tipo de casos. Los intentos de las aseguradoras de
aislar a los jueces de tutela no han tenido éxito, a pesar de que una y
otra vez plantean en las instancias, la improcedencia de la accion de
tutela y la pertinencia de los procedimientos previstos en la jurisdiccion
ordinaria. Usualmente concluyen indicando que se trata de una cuestion
de derecho privado. Ese argumento, salvo algunas posiciones aisladas,
no ha tenido gran audiencia entre los jueces de la Corte.

Puede decirse entonces que la fuerza del impacto de la Constitucion
que se advierte en gran parte de las decisiones analizadas contrasta, sin
embargo, con algunas posiciones insulares que intentan limitar, me-
diante estrategias marcadamente procesales, la procedencia de la accion
de tutela. Estos esfuerzos de desconstitucionalizacion, remitiendo
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las disputas a la jurisdiccion ordinaria, suelen estar acompafiados de
juicios que valoran de manera especialmente detenida la actuacion
del reclamante a efectos de determinar si, en realidad, su actuacion es
compatible con las exigencias propias de la buena fe. Seguramente
pueden identificar tales posiciones.

Solo como muestra, puede destacarse aquella tesis que, como la plan-
teada en la sentencia T-086 de 2012, en lugar de fundar en la situacion
de indefension el examen de procedencia de la accion de tutela contra
las aseguradoras por el presunto incumplimiento de contratos de seguro,
subraya la existencia de medios judiciales ordinarios y, adicionalmente,
descarta cualquier perjuicio irremediable en este tipo de asuntos'’.

Con apoyo en esas premisas, dicha tesis realza que los debates plan-
teados corresponden a discusiones exclusivamente patrimoniales, con-
tractuales o que corresponden estrictamente a la esfera del derecho
comercial.

Este ultimo planteamiento Illama la atencion. Los efectos constitu-
cionalizadores de la descripcion de los vinculos contractuales como re-
laciones asimétricas han sido especialmente potentes y, en esa medida,
el cambio de perspectiva que hace énfasis en la idoneidad del medio
judicial alternativo, cuenta con gran aptitud para desconstitucionalizar
debido a que desaparece, poco a poco, la presion de la desigualdad asi
como de la necesidad de corregirla en la jurisdiccion de tutela. A esta
orientacion parece que subyace la idea segun la cual la indefension y
la existencia de medios judiciales alternativos son conceptos estrecha-
mente entrelazados. Con independencia de las virtudes o defectos de
las posturas resefiadas, lo cierto es que se inscriben no solo por su fun-
damentacion sino también por sus resultados, en un intento de limitar
el grado de constitucionalizacion, en ascenso, de las disputas relativas
a la interpretacion y cumplimiento de los contratos. Es posible anudar
esta postura, a la aclaracion de voto que la juez Calle formulod en la
sentencia T-952 de 2010 advirtiendo que no todo negocio aseguraticio
implicaba adhesion y, en esa medida, podia encontrarse alejado de la
indefension. Afianzar la idea de que la indefension que hace posible
la procedencia de la tutela contra particulares, no depende tanto del

139 Sent. T-086 de 2012 (M. P. Humberto Antonio Sierra Porto). Aunque se trata de
casos diferentes, la sentencia T-826 de 2012 (M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo) advierte
que el no agotamiento debido de los medios judiciales alternativos, aun en relacion con
una persona con una grave incapacidad, implica la improcedencia de la accion de tutela.
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grado de disparidad factica entre los contratantes como de la existencia
de un medio judicial apto para controlar los efectos negativos de tal
disparidad, constituye una espina que retuerce algunas de las ideas
cardinales que, hasta ahora, se han sostenido en el proceso de consti-
tucionalizacion.

Se inscribe también en esta relativa resistencia, la postura encamina-
da a fijar un juicio de subsidiariedad muy complejo que requiere —tal
y como ocurrid en las sentencias T-570 de 2015 y T-058 de 2016— un
examen sobre la eficacia e idoneidad del medio ordinario y un examen
respecto de aspectos sustantivos atinente, por ejemplo, al cumplimiento
de todas las condiciones para el nacimiento del derecho alegado.

Estos esfuerzos por controlar el impacto de la Carta, insisto, no cuen-
tan con un respaldo mayoritario en la Corte. Ello explica —no sé si
los que han conseguido llegar a este punto lo detectaron— que hubiese
dejado a un lado, en esta ultima parte del capitulo, la insistencia en el
problema de las causales de procedencia de la accion de tutela en contra
de las aseguradoras, que en los primeros tres lustros resulté determinan-
te para la constitucionalizacion del derecho privado. Esto no implica,
en modo alguno, que el lenguaje de la igualdad y la desigualdad hayan
dejado de ser importantes en la definicion del grado con el que tal im-
pacto se produce. De hecho ocupan el primer lugar en la explicacion
de la constitucionalizacion y constituyen una especie de patrimonio
inexpugnable de tal fenomeno. Lo que ocurre es que la jurisprudencia
de la Corte ha llegado a un nivel tan alto de concordancia acerca de que
las relaciones de aseguramiento son marcadamente asimétricas, que la
manera en que se fundamente esta conclusion resulta poco relevante. A
veces se caracteriza la actividad aseguradora como un servicio publico
o se advierte que lo que explica la procedencia de la accion de tutela es
la situacion de indefension'®, en ocasiones se afirman las dos cosas vy,
en algunas otras oportunidades, simplemente se guarda silencio. Ello
plantea problemas practicos y dogmaticos importantes. Sin embargo,
cualquiera que sea el caso la Corte tiende a emplear un lenguaje que

190 En una reciente sentencia, mas atras referida (T-024 de 2016) la Corte sostuvo:
“Conforme a la linea jurisprudencial consolidada por la Corte Constitucional, la accion de
tutela contra aseguradoras es procedente formalmente desde el topico de la legitimacion
en la causa por pasiva, en razon a que su actividad desborda el mero interés particular de
cualquier relacion contractual y en la medida en que su posicion dominante puede generar
una situacion de indefension, situacion que facticamente debe valorarse en cada caso”.
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hace funcional la igualdad material para explicar la disputa contractual
y, por esa via, acentuar su relevancia iusfundamental tal y como ocurre
con las expresiones “sujetos en situacion de debilidad manifiesta o
especialmente protegidos”.

Por ahora aqui termina esta historia.
D) Recapitulacion

La jurisprudencia constitucional se ha encontrado alerta a incidir en
la actividad aseguradora. La imagen de esta, como actividad de derecho
privado, sensible al respeto profundo de los intercambios voluntarios,
ha sido golpeada a pesar de la resistencia de las aseguradoras. Esa
imagen, ademas de estar vinculada con la regla general de la autonomia
de la voluntad se encuentra ilustrada en los articulos 1056, 1058 y 1081
del Cédigo de Comercio.

Ello no ha sido obstaculo para la Corte. La linea relativamente sim-
ple que habian impuesto los casos del seguro obligatorio y de prestacion
de servicios de salud, en los que se utiliz6 el argumento del servicio
publico, fue sustituida por un poderoso trazado fundado en la indefen-
sion. Con este argumento, los efectos de la leyenda del usuario se han
extendido. La poderosa funcionalidad de la igualdad material para
explicar los nuevos asuntos aseguradores tiene un efecto constitucio-
nalizador dificil de controlar considerando el caracter marcadamente
igualitario de la jurisprudencia constitucional en casos de derecho
privado. Afirmar que hay indefension enfrenta a las aseguradoras a
perdigones que afectan la imagen de aquello que creen poder hacer.

Esta sustitucion de la linea de argumentacion le permitio a la Corte
emprender su lucha contra el texto del articulo 1056 del Codigo de Co-
mercio. Su interpretacion original lo asociaba a la idea de que la asegu-
radora, salvo los limites de la ley, podria hacer aquello que “se le viniera
en gana”. Para la Corte eso no podria seguir asi pues la autonomia de
la voluntad se encontraba ahora cercada por exigencias igualitarias que
prohibian actos no razonados.

Ello ha supuesto la proteccion de diferentes derechos fundamenta-
les. En algunos casos se ha tratado del derecho a la igualdad, en otros se
ha amparado el derecho a la vivienda digna. Asi mismo en otros asun-
tos se han tutelado los derechos de acceso a la administracion de justicia
y el derecho a la reparacion.

Vienen siendo discutidos un alto namero de sucesos y, lo cierto, es
que la fundamentacion constitucional de la obligacion de contratar,
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al menos desde la perspectiva de las normas en el papel, reviste una
importancia fundamental dado que impone limites a la posibilidad de
decidir y de elegir los riesgos. En ese contexto la jurisprudencia de la
Corte Constitucional se ha orientado a exigir una justificacion objetiva
y razonable.

Este requerimiento, nacido en la actividad bancaria, se extendio a
la actividad aseguradora y habra de esperarse lo que alli ocurra. No
obstante, la probabilidad de que esta discusion continte aferrada a la
jurisdiccion constitucional dependera de la forma en que se desenvuel-
va la polémica sobre los efectos que se derivan de la ausencia de una
justificacion objetiva y razonable y, mas alla de ello, de los agentes
estatales que deberan ocuparse de resolver tales asuntos. Las pautas
de pensamiento acerca de la constitucionalizacidon no son idénticas a
pesar de la unidad de la regla segtn la cual esta exigida una justifi-
cacion objetiva y razonable. De otra manera dicho, esa regla puede
tener mayor o menor amplitud segun el lugar en el que su alcance sea
discutido; espero que el lector iusprivatista o constitucionalista pueda
creer sinceramente que es diferente si su interpretacion se produce en
la jurisdiccion de tutela, en la superintendencia financiera, en la comu-
nidad de asegurados o en la congregacion de aseguradoras.

La historia esta entonces lejos de cerrarse y, al menos para el negocio
asegurador, los asuntos que restan por definir tienen una importancia
capital. De manera reciente se han visto intensificadas disputas rela-
tivas a la interpretacion y cumplimiento de los contratos sin que sea
posible, al menos por ahora, identificar el lugar en el que se detendra el
péndulo. El periodo comprendido entre los afios 2012 y 2016 permite
identificar un acentuado litigio que no parece comparable, en su intensi-
dad, con el reducido nimero de casos juzgados en tramos anteriores de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Por ello entonces puede
afirmarse que la constitucionalizacion de la actividad aseguradora ha
supuesto no solo un influjo cualitativo referido al significado de los
derechos fundamentales para el Codigo de Comercio, sino también una
incidencia cuantitativa en el nimero de controversias que son atraidas
y resueltas por la jurisdiccion constitucional a pesar de los esfuerzos
de muchos litigantes, por mantener a salvo el poder de atraccion de la
jurisdiccion ordinaria. Es por ello entonces por lo que puede afirmarse
que los pasos dados por la Corte para constitucionalizar la actividad
aseguradora hacen cada vez mas ductiles las barreras en las que este
proceso debe detenerse.
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4. LA INTERACCION DE LOS DISCURSOS DE LA CONSTITUCIONALIZACION
Y LOS SIGNOS DE INEFICACIA RELATIVA DE LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO PRIVADO

El examen llevado a cabo en este capitulo ha permitido comprobar
(1) que existe una variedad de discursos a los que se acude en el proceso
de constitucionalizacion del derecho privado y en los que se encuentran
contenidas las diferentes narraciones de la constitucionalizacion, (ii) la
forma en que esos discursos, en particular el defendido por los agentes
privados afectados por la constitucionalizacion, acuden a la nocion de
derecho privado con la pretension de contrarrestar la fuerza expansiva
de la Constitucion, (iii) la posibilidad de considerar el proceso de cons-
titucionalizacion del derecho privado como un proceso de imposicion
de intercambios forzosos particularmente molestos para el derecho
privado no solo por lesionar algunos de sus presupuestos sino también
por desplazar a la jurisdiccion ordinaria, (iv) la relativa ineficacia que
las propuestas interpretativas de los agentes privados han tenido en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional —diferente a lo que ha ocu-
rrido en la jurisprudencia paralela de los jueces de instancia—y (v) la
disminuida fuerza de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
el comportamiento de los agentes privados si se tiene en cuenta, por
ejemplo, que a pesar de la unificacion de subreglas constitucionales,
tales agentes han continuado litigando masivamente con los argumentos
cuya correccion constitucional, de antemano, habia sido negada por la
Corte Constitucional.

Esta caracterizacion del proceso judicial de constitucionalizacion
demuestra entonces la activacion de diversas narraciones acerca del
nivel adecuado de injerencia de la Constitucion en el derecho privado.
Las estrategias que se utilizan son de diversa naturaleza y coinciden
en mayor o menor medida con algunos de los discursos de la consti-
tucionalizacion. Ello implica que transitan narraciones propias de la
sobreconstitucionalizacion, de la infraconstitucionalizacion o de la cons-
titucionalizacion adecuada.

La alegoria del contratante y la leyenda del usuario representan
graficamente lo que esta en juego en esta historia constitucional. Las
relaciones de agentes privados deben comprenderse en el plano del
derecho privado o pueden ser estimulados a transitar caminos consti-
tucionalizados. La suerte en uno y otro caso es diferente. Alliy aca
las formas de litigio, las estrategias de argumentacion y las fuentes
utilizadas son diversas. Esa diferencia tiene un origen complejo que se
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encadena a la pregunta inevitable acerca de los limites entre lo publico
y lo privado. Son diferentes imagenes, diferentes formas de ser del
derecho y, por eso, la constitucionalizacion del derecho privado pone
en jaque nuestras ideas mas elementales.

El agresivo caracter de las disputas alrededor del proceso sefialado
y la resistencia continuada a ¢l en la jurisdiccion de tutela, conduce a
la posibilidad de plantear como hipotesis que la constitucionalizacion
real, es decir la de las practicas, es mucho menor de lo que se cree.
A pesar de la reiteracion las practicas privadas no parecen alterarse
de manera profunda. Los agentes privados contintan defendiéndose
frente a los asuntos en los que resultaron derrotados en el pasado. No
se fatigan de litigar de la misma manera cada caso a pesar de la debili-
dad, al menos desde la vision de la Corte, de sus argumentos. Parecen
guardar la esperanza de que el nuevo caso resultara mejor, que la regla
se modificara, que los jueces de instancia les daran larazon y ello podra
pasar inadvertido en el proceso de seleccion en la Corte Constitucional.
Su disputa por el derecho privado no yace inerme. Se encuentra viva
mientras puedan debatir el alcance de la regla y crean, con sinceridad,
que cuentan con una audiencia que los escucha atenta y que confia
poder preservar los espacios del derecho privado.

Se enfrentan pues, a la poderosa leyenda del usuario y del indefenso,
utilizando con aguda determinacion la alegoria del comerciante y sus
naturales consecuencias de desconstitucionalizacion.

A continuacion, en la ultima parte de este trabajo, se presenta una
linea general de comprension de la aparente ineficacia relativa de la
constitucionalizacion.



Carituro IV

ENTRE LA CONSTITUCIONALIZACION JUDICIAL
Y LA CONSTITUCIONALIZACION REAL

1. PRESENTACION

El grado de constitucionalizacion del derecho privado en Colombia
depende de los cambios que la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal produce en el comportamiento de los agentes concernidos por ella.
Tales agentes se encuentran preocupados por la salvaguarda de los
intercambios voluntarios y, para defenderlos, se apoyan en usos mas o
menos extendidos de la nocion de derecho privado. Parecen estimar
que tales intercambios se encuentran en riesgo como consecuencia de
las restricciones fundadas en normas constitucionales y en precedentes
de la jurisprudencia constitucional.

Esta conclusion puede inferirse de las practicas de defensa plan-
teadas ante los jueces de instancia. En la mayoria de casos revisados
por la Corte Constitucional y referidos en el capitulo anterior, bancos,
aseguradoras y empresas de medicina prepagada indicaban que su com-
portamiento estaba amparado por la autonomia de la voluntad, que el
problema planteado se encontraba regulado por la ley y por el contrato
y que el analisis de la controversia no le correspondia a la jurisdiccion
constitucional sino a la jurisdiccion ordinaria'.

Esta aguda reaccion al plantear sus oposiciones no es simplemente
un problema de accion defensiva ante los tribunales. Tal linea de
comportamiento parece sugerir una intensa oposicion a la accion de la

! Aunque bajo la idea del sermon de la desconfianza este asunto fue discutido, queda
abierta la cuestion acerca de las expectativas que los agentes privados afectados tienen en
relacion con el comportamiento de la jurisdiccion ordinaria. Parecen creer, por ejemplo,
que los jueces civiles al actuar en tal condicion y no como jueces de tutela, se ajustaran
con mayor precision a las reglas de derecho privado y a sus pautas de interpretacion.
Podria tratarse de una especie de transmutacion del discurso de los agentes judiciales
cuyo efecto es propiciar decisiones redistributivas al resolver acciones de tutela y con-
mutativas al fallar casos ordinarios.
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Constitucion en sus comportamientos. Se trata, en verdad, de un gran
abismo entre las normas en el papel y las normas en la accion. Este
abismo implicaria que, mientras se desdice y objeta la accion de la Corte
Constitucional, las practicas reales calificadas como inconstitucionales
no sufren mayor quebranto.

A continuacion se presentan algunas ideas acerca de las posibilida-
des de impacto real de la jurisprudencia constitucional en el derecho
privado. Para el efecto (i) se tomara nota del examen que de la juris-
prudencia se ha llevado a cabo inicialmente, (ii) de las reacciones que
a lo largo de la historia constituida por tal jurisprudencia, han tenido
bancos, aseguradoras y empresas de medicina prepagada, (iii) de la
opinién de personas que participan de alguna manera en el ambiente
examinado® y (iv) de especificas categorias del analisis economico del
derecho que pueden proveer puntos de vista utiles.

La conclusion de este analisis permite sefalar que el proceso de
constitucionalizacion del derecho privado puede encontrarse afectado
por un fenomeno de ineficacia relativa determinado (i) por la impor-
tancia de la estabilidad y la seguridad en las practicas de derecho
privado y que echan de menos los agentes en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, (ii) por la comprension que se tiene acerca del
grado de obligatoriedad de la jurisprudencia constitucional y (iii) por
las consecuencias que el seguimiento estricto de las reglas definidas
por la Corte Constitucional podrian tener en la estructura de los ne-
g0cios.

La estrategia argumentativa “del derecho privado”, a partir de la cual
se funda una oposicion a los intercambios forzosos, se encuentra en el
corazon de las razones que podrian explicar que la practica constitu-
cionalizadora en los escenarios analizados sea reducida. Desde luego,
esa no es la Gnica razén y algunas variables adicionales parecen inci-
dir en su comportamiento. Tales variables tienen una especie de vincu-
lacion fenomenoldgica con la idea de derecho privado y se encuentran
relacionadas con concepciones generales, mas o menos extendidas,
de las relaciones privadas y que las asocian a la necesidad de contar
con estandares altos de seguridad juridica y a la imposibilidad de
exigir actuaciones redistributivas que afecten el negocio mediante la

2 Con variados propositos y en diversos escenarios fueron entrevistados destacados
abogados y profesores que trabajan en diferentes posiciones del sector bancario y ase-
gurador. Entre ellos se destacan Alejandro Venegas Franco, Sergio Rodriguez Azuero,
Mauricio Valenzuela Gruesso, Luis Eduardo Clavijo Patifio, Juan Manuel Diaz-Granados
y Manuel Guillermo Rueda Serrano.
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imposicion de mandatos o prohibiciones especificos a quienes actiian
en el mercado del derecho privado.

A continuacion se propone una presentacion ordenada de tales varia-
bles. Lo tnico que espero es ofrecerle a quien ha resistido la lectura, un
circulo de comprension mas amplio de este proceso que sea consciente
no solo de las reglas en el papel sino también de las reglas en la vida.
Este capitulo pone a prueba la importancia de avanzar por el laberinto
epistemoldgico sugerido en la primera parte de este libro.

2. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO Y EL IMPACTO
“EX POST” Y “EX ANTE”” EN LOS COMPORTAMIENTOS
DE LOS AGENTES PRIVADOS

Preguntarse por las posibilidades de constitucionalizacion efec-
tiva de las practicas de los agentes privados como consecuencia de
la constitucionalizacion del derecho privado, implica aceptar que tal
proceso se realiza con intensidades diferentes. El comportamiento de
los agentes ante la Constitucion y ante la jurisprudencia constitucional
puede manifestarse de manera previa a la actuacion de la jurisdiccion
de tutela o, por el contrario, puede suponer una resistencia a su segui-
miento hasta tanto, por ejemplo, la jurisdiccion constitucional precise
una obligacion de actuacion.

La descripcion de tal comportamiento es compleja y en ella coin-
ciden diversos vectores que pueden explicar uno u otro esquema de
conducta. A partir de dos factores centrales pueden proponerse las bases
de una especie de fenomenologia del comportamiento ante la consti-
tucionalizacion. Cada uno de ellos sugiere que la practica efectiva de
los agentes, al menos por ahora, se encuentra desconstitucionalizada
de manera particularmente importante.

El primero de los factores agrupa dos cuestiones especificas: la
ineficacia relativa de la jurisprudencia constitucional puede obedecer
a una determinada comprension del concepto de seguridad juridica
que influye, a su vez, en la valoracion del grado de obligatoriedad
de la jurisprudencia constitucional. El segundo factor se refiere a la
trascendencia que la jurisprudencia constitucional puede tener en las
operaciones de la actividad privada.

A tales factores me dedicaré a continuacion.
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A) La seguridad de los negocios: su imagen en el derecho privado

Hace algtin tiempo y destacando los penosos efectos econdmicos
de las decisiones de la Corte Constitucional, KarLmaNoviTz advertia:

“Yo creo que la Corte debe reflexionar ademds sobre las con-
secuencias juridicas de sus decisiones que son imposibles de
anticipar. ;{No debiera una Corte Constitucional desarrollar una
jurisprudencia coherente que le diera cierta seguridad legal a todos
los agentes que contratan entre si? ;Que los fallos del presente
fueran consecuencia logica de los del pasado? La inseguridad ju-
ridica crea necesariamente imprevision, mas desconfianza, menos
inversiones, atraso y pobreza. Desata la anarquia, la corrupcion y
la desobediencia civil. Los inversionistas extranjeros contemplan
estupefactos que los tribunales del pais, liderados por su maxima
instancia, estan cambiando las reglas de juego todo el tiempo, bajo
los giros erraticos de la politica™.

Esta acusacion a la jurisprudencia constitucional es ciertamente
reiterada: la inseguridad derivada de su caracter variable impide un
adecuado desarrollo de los negocios. Los motivos de inseguridad se
vinculan con las posibilidades de reorientacion judicial y con el riesgo
de que las reglas contractuales definidas por agentes privados puedan
resultar siendo desconocidas con apoyo en decisiones de la Corte
Constitucional.

PEREZ SALAZAR ha indicado:

“No es sorprendente que hayan sido frecuentes las criticas en torno
a la inestabilidad de las reglas de juego a que estan sometidos los
agentes economicos. Se aduce que la falta de seguridad juridica
es nociva para el crecimiento econdémico, por cuanto hace mas
riesgoso el entorno de las actividades productivas y desestimula
la inversiéon. También se aduce que los pronunciamientos de la
Corte Constitucional —y en particular los cambios de su juris-
prudencia— han contribuido a esa inestabilidad. Segun CARLOS
AMAYA (2001: 70): «A pesar de que existe un consenso acerca de la
condicion de las normas constitucionales como ‘de textura abierta’,
es decir, normas que no pueden aplicarse de manera exegética sino

3 SALOMON KaLmaNoviTz, “Los efectos econdomicos de la Corte Constitucional” [en
linea]. Disponible en http://quimbaya.banrep.gov.co/junta/publicaciones/salomon/K-
EfectosCorte.pdf [consulta 30 de abril de 2008].
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que requieren de la accion interpretativa del juez, dicha labor debe
ser coherente al analizar casos similares y establecer diferencias
al analizar casos diferentes»”™.

Asi entonces, la asociacion del argumento de la seguridad juridica
al derecho privado puede entenderse en dos dimensiones diferentes.
La referida a la estabilidad de las reglas a las que se encuentran some-
tidos los intercambios voluntarios, por una parte, y la vinculada con
la exigibilidad cierta de los acuerdos por medio de los cuales tales in-
tercambios se hacen posibles, por otra.

La primera dimension se encuentra amenazada, en el contexto de
la constitucionalizacion, (i) por el alto nivel de indeterminacion de las
normas constitucionales que impediria, metodoldégicamente, derivar
pautas de comportamiento con un razonable grado de certidumbre y
con aptitud para establecer una disciplina méas o menos constante de
solucion de casos® y (ii) por las dilatadas competencias de intervencion
del juez constitucional para excluir, reinterpretar o modificar enuncia-
dos normativos a los cuales los agentes econémicos pretenden sujetar
sus comportamientos.

El segundo nivel de la seguridad juridica se encontraria en peligro
como consecuencia de la jurisprudencia constitucional cuando ampara,
a partir de normas constitucionales con un amplio nivel de apertura,
el rompimiento o incumplimiento de los acuerdos privados tal y como
ocurriria, por ejemplo, con la aplicacion directa —en ausencia de
disposicion legal que lo regule— del deber de solidaridad® o con la

4 Mauricio PEREZ SALAZAR, “Economia y fallos constitucionales: la experiencia co-
lombiana desde la vigencia de la Carta Politica de 1991 hasta 2003” [en linea]. Disponible
en http://Mauricio%20Perez%20Salazar%20No.%2021 [consulta 30 de abril de 2008].

S RopriGo UPRIMNY sintetiza esta critica de la siguiente manera: “Un quinto tipo de
criticas se basa en consideraciones de seguridad juridica y argumenta que la intervencion
de los jueces constitucionales en esta esfera pone en peligro la certeza de los contratos y de
las regulaciones, pues en cualquier momento una ley podria ser anulada por razones
de constitucionalidad, muchas veces con efectos retroactivos. Esta inseguridad juridica
tendria graves efectos sobre el desarrollo pues aumenta considerablemente los costos de
transaccion y desestimula la inversion, ya que los agentes econémicos no logran conocer
con exactitud cuales son las reglas juridicas aplicables”. “Legitimidad y conveniencia
del control constitucional de la economia” [en linea]. Disponible en Attp://dspace.icesi.
edu.co/dspace/bitstream/item/417/1/cap I c-ruprimny-legiti_convenien.pdf|consulta 30
de abril de 2008].

¢ Al formular una aguda critica a la sent. T-520 de 2003 en la que la Corte determind
que el deber de solidaridad impide exigir el cumplimiento de algunas obligaciones a un



190 LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO

restriccion del alcance de la buena fe en el marco de los contratos de
derecho privado’. Es paradigmatica, en este contexto, la defensa del
banco en el caso de la sentencia T-763 de 2005 cuando afirmaba que en
ausencia de norma que rija una determinada fase negocial debe operar,
con total certidumbre, la autonomia de la voluntad.

La desesperacion por la inseguridad es expuesta por los particulares
hacia quienes se dirige la constitucionalizacion. Con cierto grado de

deudor secuestrado, el argumento de la seguridad juridica fue utilizado asi por Mauricio
Valenzuela: “Luego, lo primero que hay que hacer es revisar si la ley ha precisado esos
limites. En materia de obligaciones, se encuentra que la solidaridad ha estado presente
desde siempre y que la propia ley ha consagrado instituciones claramente orientadas
por ese principio. En particular aquellas que obligan a la parte acreedora a compartir la
suerte del deudor cuando por circunstancias imprevistas, imprevisibles e irresistibles
no puede cumplir (caso fortuito, fuerza mayor, teoria de la imprevision). E incluso
instituciones que convocan a los acreedores a replantear los términos de sus derechos,
asi el incumplimiento del deudor no se haya originado en circunstancias imprevisibles e
irresistibles, como ocurre en los procesos concursales. Ahora bien, como dichas institu-
ciones constituyen por obvias razones la excepcion al postulado basico segun el cual el
contrato es ley para las partes, es natural que estén previstas en forma taxativa en la ley.
Y que sean las menos posibles. Porque si lo general pasa a ser que los contratos ya no
son ley para las partes sino que su fuerza vinculante va a depender en cada caso de labuena
o mala suerte de quien debe cumplir una prestacion (es decir, de que el deudor se ubique
o no en situacion de debilidad), haria agua todo el ordenamiento juridico”. Y mas adelante
al formular la conclusion de su critica advierte: “Resulta absolutamente valido el afan
de la Corte por reafirmar la solidaridad como un principio que contribuya a «corregir
sistematicamente algunos de los efectos nocivos de las estructuras sociales y economi-
cas». Pero la exigibilidad de las obligaciones no es un efecto nocivo. Por el contrario, es
el fundamento basico para que fluyan las relaciones entre los asociados. Ademas, quedo
visto que la cuota de solidaridad en materia de obligaciones esta expresa y taxativamente
definida por la ley. En sintesis, un sistema contractual ordenado y seguro no se opone a
un esquema social equitativo. Pero la inseguridad juridica si se contrapone al desarrollo.
En otras palabras, para construir una casa no hay que desbaratar las Torres Gemelas”.
Puede consultarse la edicion num. 10 de Ambito Juridico, 2003.

7 Algunos han sostenido que una de las causas extraccondmicas de la crisis hipo-
tecaria en Colombia, iniciada a finales del decenio de los noventa, fue el incentivo de
incumplimiento de los acuerdos contractuales derivado de la discusion judicial acerca
de la legitimidad de la regulacion correspondiente. Se ha dicho: “No cabe duda [de]
que el mecanismo de correccion monetaria vigente hasta mediados de 1999 amplifico el
efecto del incremento en las tasas de interés que resultd insostenible para los deudores
hipotecarios. Aunque era necesario corregir esa situacion, la intervencion de las auto-
ridades judiciales fue mas alld y cuestiono las bases legales mismas de un sistema que
tenia cerca de 30 aflos de existencia. Ante la incertidumbre sobre las reglas del juego,
un gran nimero de deudores incumpli6 sus obligaciones y, como era de esperarse, los
bancos detuvieron el otorgamiento de nuevos créditos”. Para el efecto puede consultar-
se el trabajo de Mauricio CARDENAS y ALEJANDRO BADEL, “La crisis de financiamiento
hipotecario en Colombia: causas y consecuencias” [en linea]. Disponible en htp://
www.iadb.org/res/publications/pubfiles/pubWP-500.pdf [consulta 15 de julio de 2008].
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indignacion advertia una empresa de medicina prepagada en el caso
resuelto por la sentencia T-563 de 2009:

“[...] la compaiiia requiere de una seguridad juridica que de con-
formidad con los principios constitucionales y legales que regulan
la actividad, permitan el desarrollo de la misma dentro de un or-
den justo y bajo unos presupuestos juridicos y financieros que no
lesionen sus intereses con la imposicion de obligaciones a las que
no se encuentra obligada” (resaltado dentro del texto original)®.

Esta comprension de la seguridad juridica en entornos de derecho
privado parece traducirse en especificos modos de actuacion. La aso-
ciacion de la seguridad juridica a la existencia de normas generales
que establecen pautas de comportamiento aplicables a un grupo de
casos es una cuestion central. La imagen de estabilidad y certidumbre
asociada a tal tipo de normas se opone a los riesgos de inestabilidad
que se vinculan, de manera particular, a la jurisdiccion de tutela. Es
posible entonces comprobar la relacion funcional entre estabilidad y
generalidad.

Los agentes privados agradecen la certidumbre de una norma. Por
el contrario, la fluctuacion de su alcance o de su permanencia puede
ser reprochada eludiendo el cumplimiento. De esta manera, las defi-
niciones de una ley, de una sentencia de constitucionalidad con efectos
de cosa juzgada o de una sentencia de unificacion —amparadas estas
ultimas por la concurrencia a la discusion de todos los magistrados de
la Corte Constitucional— suscitan una percepcion de estabilidad que
motiva su incorporacion espontanea o ex ante en la planeacion de las
operaciones privadas. Esta consideracion tiene directa relacion con
la existencia de un riesgo de contradiccion entre sentencias de tutela
que se traduce, nuevamente, en la disminucion de la certidumbre de la
jurisprudencia; por ello, si la incorporacion ex ante de reglas constitu-
cionales definidas en sentencias de tutela es naturalmente problematica,
ello ocurrira con mayor dificultad cuando los agentes se encuentran
ante un comportamiento de la jurisprudencia aparentemente disperso,
discutido o desordenado.

De acuerdo con lo anterior, a una decision de caracter general los
agentes asocian menor incertidumbre en su aplicacion y ello tiene como

8 Asi transcribi6 el argumento de la defensa la sentencia de la Corte que se com-
plementaba asi: “El escenario natural para que se surtan y decidan las controversias
suscitadas en los contratos de medicina prepagada es la jurisdiccion ordinaria y no la
accion de tutela”.
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consecuencia su cumplimiento, prima facie, espontaneo. Si existen
pocas dudas sobre la aplicabilidad de la regla, ello permite contro-
lar, asumir y valorar sus efectos en la operacion del negocio. Sin em-
bargo, si la duda es importante no existe un incentivo suficiente para
incorporar el riesgo de incumplimiento constitucional ex ante dado
que, entre otras cosas, existe una expectativa de litigar posteriormente
su alcance’.

Aunque tal conclusion puede referirse también a las sentencias de
constitucionalidad, la incorporacion efectiva de una practica exigida
por la jurisdiccion mediante una sentencia de tutela, puede conseguir
mayor oposicion ante la incertidumbre de su continuidad o permanen-
cia. Parece, por ejemplo que ello hubiera ocurrido frente a la tesis que
prohibe las clausulas genéricas de preexistencias o exclusiones si se
tiene en cuenta que, no obstante la reiteracion de la jurisprudencia sobre
el particular, en ellas se sigue fundando la defensa de las empresas de
medicina prepagada. Al parecer la exigencia de realizacion de un exa-
men previo a cargo de tales empresas puede ser particularmente costosa
y, por ello, la posibilidad de ser cuestionado el comportamiento de una
de tales empresas por no prestar un servicio debido a una preexistencia
no especificada en el contrato, puede (i) ser asumido o controlado mejor,
como un riesgo ex post o (ii) ser eludido por medio de la remision al
plan obligatorio de salud, con lo que se reduce el costo correspondiente.

Conforme a lo expuesto, la imagen de la seguridad juridica para los
agentes del derecho privado se desdobla en las dos dimensiones refe-
ridas. La sensacion de no generalidad y de inestabilidad de las reglas
constitucionales definidas en la jurisprudencia constitucional de tutela
hace que ellas no logren incorporarse, de manera efectiva, en las prac-
ticas de los agentes!®.

El problema anterior se ve reflejado en ciertas convicciones dogmati-
cas acerca de la manera como el sistema de fuentes, predominantemente
legislativo, debe operar para garantizar la seguridad juridica:

° La anterior conclusion se anuda incluso con un problema de eficiencia economica.
En efecto, la absorcion inmediata de una sentencia de tutela que afecta aspectos esen-
ciales de la operacion del negocio puede generar un efecto econdomico importante. Sobre
este aspecto se volvera mas adelante.

1" La sensacion de inestabilidad puede encontrar reflejo en varios de los asuntos que
han sido analizados por la Corte. Sin embargo, una prueba particular de ello, tal y como
lo pone de relieve la parte final del capitulo tercero, se encuentra en las disputas relativas
(i) a la procedencia de la accidn de tutela para litigar el cumplimiento de contratos de
seguro y, en particular, (ii) el alcance de la reticencia, las preexistencias y el denominado
deber de confirmacion.
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“Es necesario subrayar que en Colombia constitucionalmente, la
jurisprudencia es considerada como criterio auxiliar de interpre-
tacion y no podra reemplazar jamas la norma legal como fuente
primaria de derecho, a menos que el juzgador constitucional obre
en calidad de legislador negativo para purgar el ordenamiento
juridico y ajustarlo a la Norma de Normas.

”En los casos concretos, la decision constitucional tiende a perder
uniformidad y fuerza vinculante cuando no todos los jueces se
ajustan a los criterios enfaticos de la Corte Constitucional, obede-
ciendo las tradiciones formalistas del derecho. Para estos efectos,
la uniformizacion de lineas jurisprudenciales como si Colombia
fuese exclusivamente un sistema de derecho anglosajon, basado
en la «common law» o costumbre judicial, en el cual los jueces
ordinarios deben reiterar las decisiones judiciales similares en ca-
sos concretos, no resulta la solucion mas adecuada para garantizar
la total eficacia en la proteccion de los derechos fundamentales ni
la completa seguridad juridica, en un sistema mixto igualmente
influenciado por las tesis del control concentrado originadas en
Europa Continental. Es necesario complementar la filosofia ame-
ricana de la solucidn vinculante para cada caso concreto, con el
control concentrado de constitucionalidad del derecho objetivo,
para que las altas Cortes cesen de cuestionar la legitimidad de la
Corte Constitucional”!!.

Esta perspectiva entonces, no cree que resulte posible obtener se-
guridad juridica en un sistema de jurisprudencia fortalecido y, en esa
medida, desplaza el centro de tales expectativas a la ley y a las senten-
cias que son fruto del control abstracto de constitucionalidad.

El resultado del par estabilidad/generalidad implica que las defi-
niciones juridicas de un asunto que se asocia con lo privado, resultan
seguidas por los agentes, de forma mas decidida, cuando las reglas se
encuentran contenidas en disposiciones legislativas o en sentencias
que formulan un llamado general o universal a la actuacion. Lo an-
terior implica que ni las reglas de la jurisdiccion de tutela en asuntos
relevantes para el derecho privado y menos atin, los principios cons-
titucionales sobre los cuales tales reglas'? se construyen, se tornan en

"'NataLia BErnAL, “El control de constitucionalidad y la tutela judicial de los de-
rechos fundamentales: dos funciones complementarias del juez constitucional en los
procedimientos de revision de acciones de tutela contra sentencias judiciales. Un estudio
comparado en pocas palabras”, en Revista de la Academia Colombiana de Jurispruden-
cia, mam. 338, Bogota, 2008, pag. 86.

12 Para una precisa explicacion dogmatica de la forma en que a partir de principios
se definen normas con estructura de reglas, debe tenerse en cuenta el concepto de rela-
cion de precedencia condicionada expuesto por ALEXY. Al respecto puede consultarse
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pautas definitorias —decisivas— del comportamiento de los agentes
privados' que, por ello y en el caso de operaciones masivas, adminis-
tran un riesgo efectivo ex post. La valoracion del riesgo ex ante, ante
reglas que carecen de generalidad y a las cuales no se adscriben expec-
tativas suficientes de certidumbre, no parece incorporarse de manera
definitiva en las practicas de los agentes privados. Es probable que no
tomarlas en consideracion suscite que cada nuevo pronunciamiento
de la jurisdiccion de tutela sea tratado como una incertidumbre que se
debe afrontar.

B) La intervencion de la Constitucion en la técnica del negocio
privado: la resistencia de los agentes

Los contratos bancarios, los contratos de seguros y los de medicina
prepagada, cuya jurisprudencia en sede de tutela se analizo6 en el ca-
pitulo precedente, comparten preocupaciones comunes. Como pudo
establecerse en el referido andlisis, dos de las cuestiones capitales se
asocian a problemas relacionados con las condiciones en que resulta
posible afirmar la existencia de una obligacion constitucional de con-
tratar y con las circunstancias en las cuales la prestacion de un servicio
aparentemente excluido del alcance de un contrato de medicina prepa-
gada se entiende constitucionalmente incorporado en las obligaciones
a cargo de la empresa.

La importancia de tales asuntos radica en el hecho de que los agentes
privados que participan en esos negocios tienen en mente, a fin de maxi-
mizar las utilidades del negocio, la necesidad de eludir —recurriendo
a diferentes medios— los riesgos de seleccion adversa y los riesgos
morales. Cada uno de ellos se refiere a etapas negociales diferentes y
por eso pueden afectar, desde perspectivas diversas, las relaciones de
intercambio.

La constitucionalizacion, en consecuencia, recae no solo sobre la
estabilidad de las normas que disciplinan el negocio sino también sobre
sus aspectos técnicos. Analizado tal efecto individualmente —caso
por caso— no pareceria tener gran trascendencia. Incluso, no se tra-
duce ordinariamente en costos excesivos para la operacién econdmica
total. Sin embargo, la relevancia de la constitucionalizaciéon —en la

ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 2007, pag. 63.

13 Una dimension importante del alegato que aboga por la infraconstitucionalizacion
consiste precisamente, tal como se examino en el segundo capitulo, en los problemas
que se asocian a la indeterminacion de las normas constitucionales que tienen estructura
de principio.
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totalidad del negocio— en caso de adoptarse simultaneamente las reglas
definidas por la jurisdiccion de tutela es especialmente trascendente.

Puede sugerirse entonces, teniendo en cuenta los grados posibles de
afectacion negocial, que la incorporacién como practica ex ante de una
regla constitucional definida por la Corte, en contextos de incertidum-
bre o certidumbre acerca de su permanencia o alcance, sera diferente.

Seran menores las posibilidades de seguimiento espontanco de
una regla fundamental en la técnica del negocio si ella se encuentra
afectada de manera importante por la incertidumbre. Por el contrario,
una regla de este tenor en la operacion del negocio cuya estabilidad
y generalidad es suficiente, tiene mayores posibilidades de generar
practicas ex ante. Esta distincion podria complementarse, combinando
los niveles de impacto y los grados de certidumbre, a fin de conformar
un conjunto de relaciones, mas o menos amplio, para explicar la cons-
titucionalizacion real.

Se ha considerado igualmente, y en el contexto del derecho de segu-
ros, que la percepcion sobre el grado de obligatoriedad de una decision
judicial se encuentra en funcion de su efecto econdmico en el ramo co-
rrespondiente; de esta forma si la relevancia econdmica en la actividad
es reducida, la sensacion de obligatoriedad o importancia se reduce. La
percepcion de un indice bajo de obligatoriedad se incrementara mucho
mas si, adicionalmente, la incertidumbre de la regla o de su imposicion
es importante. Por el contrario, una decision que implique impactantes
efectos econdmicos y con un grado de certidumbre superlativo sera
incorporada, ex ante, en las practicas de los agentes.

Un planteamiento general de lo expuesto de acuerdo con la evidencia
disponible podria componerse por los siguientes dos costados entre los
cuales cabrian diversas alternativas. Su combinacion podria ofrecer
una fuente de explicacion del comportamiento de los agentes privados
frente al proceso de constitucionalizacion del derecho privado.

Fenomenologia de impacto del proceso
de constitucionalizaciéon

Grado de Grado de Grado de Grado de Posibilidades
certidumbre certidumbre impacto impacto de la de
de la regla de la econémico de regla incorporacion
constitucional imposicion la regla constitucional ex ante de la
efectiva de la constitucional en la regla
regla operacion del constitucional
constitucional negocio
ALTO ALTO ALTO ALTO INTENSAS
BAJO BAJO BAJO BAJO REDUCIDAS
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Es importante advertir que esta perspectiva puede no operar de la
misma manera en todas las actividades privadas constitucionalizadas.
Cabria preguntarse, por ejemplo, si el impacto asociado a la constitu-
cionalizacion tiene diferencias segln se trate de organizaciones con
fines de lucro o sin ellos. Indudablemente los incentivos en el com-
portamiento pueden variar en uno u otro contexto. Asi pues, un club
social privado, la administracion de un edificio sometido al régimen
de propiedad horizontal, una asociacion de profesionales, entre otros,
pueden ser agentes cuya perspectiva de la constitucionalizacion resulte
diversa. Por ahora, debo reconocerlo, esa es una cuestion abierta que
esta por probarse.

Al margen de la advertencia anterior, la preocupacion de los agentes
por determinar el grado de incidencia de una regla que afecta el negocio
y las normas de derecho privado a las que se somete, tiene también
una expresion en algo que podria denominarse la fenomenologia de
la respuesta de la organizacion. Esta fenomenologia, cuya construc-
cion apenas se enuncia en este trabajo, puede describirse senalando,
inicialmente, que el reconocimiento como vinculante de una determi-
nada norma sera mas claro en la medida en que cuente con una mayor
fuerza para afectar el alcance del negocio. A su vez, el impacto sobre
el negocio se encuentra asociado ordinariamente a su trascendencia
economica. Esta relacion entre alcance del negocio y trascendencia
economica se refleja, a su vez, en el comportamiento de la organizacion.

Asi, cuando se trata de una regulacion o norma que cuenta con el
poder de afectar las politicas de la aseguradora por tratarse de medidas
de efecto general, la discusion sobre su alcance trasciende ordinaria-
mente a los niveles jerarquicamente mas altos de la organizacion dado
que, eventualmente, la medida podria amenazar o impulsar el negocio.
En un sentido diverso, en aquellos casos en los que la norma no tiene
la potencia suficiente para reflejarse en la estructura de las operaciones
dado que, por ejemplo, su certidumbre y generalidad son reducidos,
la discusion sobre el alcance y forma de afrontarlos corresponde a
mandos medios de la organizacion y no se traduce, de ordinario, en la
afectacion de las politicas aseguradoras.

Segln se trate de medidas cuyo efecto sea importante o reduci-
do, la actividad de la organizacion puede reflejarse (i) o bien, en el
primer caso, en una estrategia politica o de litigio trascendente que
puede comprender —por ejemplo— la presentacion de demandas de
inconstitucionalidad o el desarrollo de una actividad gremial profunda
o (ii) bien, en el segundo, en la eleccion de una adecuada estrategia de
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litigio en las instancias judiciales orientada a minimizar los riesgos de
repeticion de la regla pero sin que ello signifique un ajuste general de
la politica. La respuesta de la organizacion consiste, entonces, en el
primer caso, en un intento por evitar los riesgos ex ante al paso que en el
segundo se trata de una reaccion ex post que se funda en la expectacion
o espera de nuevos litigios.

La anterior afirmacion puede verse, por ejemplo, en la aguda res-
puesta que se suscito en el sector asegurador a raiz de la aprobacion del
articulo 86 de la ley 1328 de 2009 que tuvo como efecto el estableci-
miento de una poderosa restriccion de acceso al negocio de los seguros
exequiales. En este caso la expedicion de la referida norma producia
un efecto econémico de gran importancia y las estrategias de reaccion
escalaron los mas altos niveles de accion y de litigio constitucional dado
que la disposicion legislativa habria entonces de considerarse como un
riesgo ex ante. Muy seguramente quienes se encontraban en posibilidad
de conquistar un mayor mercado, favoreciéndose con la disposicion
ahora demandada, consideraron el resultado de la accion publica de
inconstitucionalidad como un riesgo que deberia ser asumido ex ante
considerando los efectos econdmicos que podria tener la declaratoria
de inexequibilidad'.

Esta descripcion del comportamiento de los agentes privados frente a
la constitucionalizacion demanda investigaciones mas detenidas que se
ocupen, por ejemplo, de evaluar la incidencia de intereses particulares
o gremiales en el litigio que se adelanta mediante el control abstracto
de constitucionalidad. Lo cierto es que el examen de la constitucionali-
zacion real o en la vida exige nuestra capacidad de comprender aquello
que motiva y constituye las pautas de pensamiento de las personas
destinatarias del derecho privado. (Ver cuadro de la pagina siguiente).

Cabe entonces ahora, detenerse en una revision de aquellos aspectos
de la operacion de los negocios constitucionalizados segun el capitulo
tercero de este trabajo, determinando la manera como la jurisprudencia
constitucional ha interactuado con ellos y la forma como los agentes
privados intentan controlar los riesgos asociados a la Constitucion.

a) Riesgos relevantes en el negocio: el riesgo de seleccion adversa
v el riesgo moral. Los riesgos cuya valoracion resulta relevante en las
operaciones de los agentes bancarios y aseguradores son elementos

14 Mediante sent. C-432 de 2010 (M. P. Humberto Sierra Porto) la Corte Constitucio-
nal declaré exequible, por los cargos alli analizados, el art. 86 de la ley 1328 de 2009.
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determinantes del grado de eficacia (ex ante o ex post) de la jurispru-
dencia de tutela analizada en este trabajo. Los dos riesgos que deben
mencionarse y que se fundan en la denominada economia de la infor-
macion son el riesgo de seleccion adversa y el riesgo moral.

Fenomenologia de la respuesta de la organizacion

Posibilidades Nivel de Caracteristicas | Clase de
de trascendencia de la reaccion | sujetos que
incorporacion y atencion en intervienen
ex ante de la la organizacion
regla privada.
constitucional
INTENSAS PROFUNDO Actividades Sujetos del
politicas o de maximo nivel
litigio de alto directivo de la
nivel organizacion
REDUCIDAS SUPERFICIAL | Ajuste en Sujetos del
estrategias nivel
de litigio intermedio
de la
organizacion

Sobre el riesgo de seleccion adversa se ha dicho:

“Enun mercado en donde predominan las relaciones contractuales,
la seleccion adversa se caracteriza porque en el intercambio, o en
larelacion contractual, uno de los agentes econémicos conoce algo
que el otro desconoce, lo cual genera distorsiones relevantes en
la toma de decisiones, pérdidas de eficiencia y, en algunos casos,
la no existencia de equilibrio en el mercado (ALtAMAN, CUTLER Yy
ZECHHAUSER, 1998: 122-126). Desde la perspectiva del modelo
principal-agente, se tendran contratos en los cuales el agente (quien
decide si firma el contrato) conoce, antes de firmar, un elemento
relevante de la relacion que el principal (quien disefia el contrato)
desconoce™?.

15 JonaNNA VAsQuEz y KaroLL GOMEZ, “El problema de seleccion adversa en el seguro
de salud colombiano: un estudio de caso para el régimen contributivo™ [en linea]. Dispo-
nible en http://www javeriana.edu.co/biblos/revistas/salud/pdf-revista-10/estudios I .pdf
[consulta 15 de julio de 2008]. Al referirse a este problema en el contexto de la actividad
aseguradora, CooTER y ULEN advierten: “El otro problema importante que enfrentan las
compailias de seguros recibe el nombre de seleccion adversa. Este problema surge del
alto costo en que incurren los aseguradores para distinguir con precision entre los ase-
gurados de alto riesgo y los de bajo riesgo”. RoBERT CooTER y THOMAS ULLEN, Derecho
v economia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1999, pag. 77.
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De otra parte, el riesgo moral alude a los peligros de un comporta-
miento inadecuado, posterior a la formalizacion del acuerdo, de uno de
los contratantes y que, por ejemplo, puede incrementar la incertidum-
bre acerca de las condiciones de ejecucion del contrato. Aludiendo al
contexto del riesgo moral en el crédito se ha explicado:

“El riesgo moral se refiere a una etapa posterior al otorgamiento
del crédito, el principal que otorga el préstamo (banco) corre el
riesgo de que el acreditado (agente), una vez que ha recibido el cré-
dito, tome decisiones diferentes a las pactadas previamente, que
afecten seriamente las probabilidades de éxito del proyecto de
inversion para el cual se otorgo el financiamiento, cometiendo una
falta moral, al compromiso contraido, por ejemplo una vez que los
prestatarios han obtenido el dinero, pueden realizar inversiones
diferentes de las que plantearon originalmente al banco cuando
solicitaron el crédito, y desviarlas o simplemente no realizarlas
y dedicar los recursos al consumo, lo cual originaria fuertes difi-
cultades para el repago del principal y los intereses pactados™®.

La existencia de tales riesgos tiene como causa central la asimetria
de informacion o la presencia de informacion incompleta. Alguno
de los contratantes cuenta con mas informacion que el otro y, en esa
medida, este ultimo puede llegar a ser dependiente del primero. Ello
puede suscitar problemas en el comportamiento esperado dado que el
contratante informado puede valerse de esa condicion para defraudar o
engafiar a quien pretende establecer con €l un acuerdo de intercambio.

Es entonces fundamental para los agentes privados, teniendo en
cuenta las restricciones de informacion existentes en un mercado am-
plio, establecer pautas de control a la seleccion adversa contando, al
mismo tiempo, con reglas normativas precisas que amparen el empleo
de dichas pautas. Tal y como se indica, caracterizando a los bancos y
a las aseguradoras, unos y otras constituyen administradores de riesgo.
Asi, por ejemplo, y para el caso de las segundas se ha indicado:

“Los expertos en el tema sefialan que el éxito en el negocio del
aseguramiento depende de que se pueda lograr una adecuada
dispersion del riesgo (lo que en salud significa que no todos los

167, J. CHABLE-SANGEADO, “Las teorias de la informacion y el funcionamiento del
mercado del crédito. Hitos de ciencias econdmico administrativas” [en linea]. Dispo-
nible en http://'www.ujat.mx/publicaciones/hitos/ediciones/34/finanzas.pdf [consulta 4
de agosto de 2008].
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asegurados se enfermen al tiempo) y que exista una adecuada
correspondencia entre lo que cuesta atender un paciente frente a
la remuneracion percibida”"’.

Un escenario que hace posible el control de riesgos se encuentra
constituido, entre muchas otras cosas, por un modelo extendido de
libertad contractual que garantice ampliamente los intercambios volun-
tarios. En otros términos, un margen amplio para adoptar las decisiones
de contratar o no y, en la primera hipotesis, para establecer bajo qué
condiciones ello se hace, permite eludir los riesgos de la seleccion
adversa y, por esa via y al mismo tiempo, reducir el riesgo moral.

Esta perspectiva fue capitalizada con fuerza en la intervencion que
en el proceso de constitucionalidad, orientado a establecer si resultaba
0 no contraria a la Constitucion la norma que autorizaba la termina-
cion unilateral del contrato de depdsito en cuenta corriente, formulo la
representante de la Asociacion Bancaria y de Entidades Financieras.
Dijo entonces, segun lo resumio6 la sentencia C-341 de 2006:

“Sostiene que, de otro lado, para una entidad bancaria es comple-
tamente viable establecer nichos de mercado. Esto genera una
orientacion de sus operaciones a un determinado tipo de empresas
o personas naturales. En esta forma, al cambiar el banco el perfil
de su clientela debe poder contar con la posibilidad de terminar
los contratos de cuenta corriente de quienes no se ajusten al sector
al cual quiere ofrecer sus servicios”.

Las limitaciones a la autonomia de la voluntad, en hipotesis en las
que existen problemas de informacion dado que uno de los contratantes
no cuenta con referentes que le permitan determinar adecuadamente
las caracteristicas de los riesgos que la operacion de intercambio supo-
ne, sin duda resultan problematicas para el negocio. En esta medida,
cuando los riesgos aludidos se encuentran presentes y la naturaleza
de la contratacidén hace que cobren particular importancia, la lucha
por mantener un dilatado espacio de libertad se erige en una cuestion
central. En este contexto, se asume que la jurisprudencia de tutela
constituye, en ocasiones, un desprecio de la autonomia de la voluntad.

Asi, entonces, el forcejeo de los bancos, las aseguradoras y las em-
presas de medicina prepagada a fin de mantener desconstitucionalizada

17 NEsToR PRECIADO, “Ley 100 al tablero”, en Revista Poder: A los 15 afios de la ley
100, vol. 62, noviembre de 2008, pags. 30-32.
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su actividad, al menos en lo que se refiere a la posibilidad de elegir
los intercambios, se explica por las condiciones de informacion del
negocio y por la necesidad de contener los riesgos. De esta manera,
si a la constitucionalizacion se le asigna en este &mbito una funcion
de redistribucién en tanto supone la definicion de transferencias no
voluntarias de bienes y servicios, es clara la resistencia que tal proceso
puede suscitar en los agentes perturbados por ello.

La manera como la constitucionalizacion del derecho privado ha
afectado las posibilidades de controlar el riesgo de seleccion adversa 'y
el riesgo moral, mediante la imposicion de restricciones a la autonomia
negocial no es uniforme. En cada uno de los escenarios de constitu-
cionalizacion que han sido presentados en el capitulo tercero de este
trabajo es posible establecer diferencias y desacuerdos. En cualquier
caso, el examen de estos problemas, con apoyo en los elementos del
negocio, permite plantear algunas razones para la ineficacia relativa
del proceso de constitucionalizacion o, en otras palabras, para explicar
la distancia entre la constitucionalizacion judicial propuesta por la
jurisdiccion de tutela y la constitucionalizacion real.

b) El efecto de la exigencia judicial de una “justificacion objetiva
y razonable”. Segln se preciso anteriormente, existe un consenso
extendido en la jurisprudencia constitucional acerca de que las enti-
dades bancarias —en tanto se ocupen de la prestacion de un servicio
publico'®*— y las empresas aseguradoras —en cuanto se configure una
relacion de indefension— se encuentran obligadas a justificar objetiva
y razonablemente su decision de no contratar. Con diferente grado
de intensidad tal requerimiento establece limitaciones a la autonomia
para decidir.

Esta exigencia de la jurisdiccion de tutela implica, en realidad, que
la determinacion de no contratar debe exponerse mediante argumentos
que de acuerdo con la actividad de que se trate puedan considerarse
objetivos y razonables. La condicion de objetividad y razonabilidad
se opone al capricho o a la inmotivacioén. Por ello, la Corte Constitu-
cional ha advertido que no es posible aducir, como tnica razén para
no contratar, la autonomia de la voluntad. Incluso y a pesar de existir
disposiciones que, en determinados escenarios contractuales establecen
una autorizacion injustificada —inmotivada— de terminar un vinculo
de tal naturaleza —tal y como ocurre, por ejemplo, con el articulo

¥ No debe olvidar el lector la intensa discusion acerca del empleo de la expresion
servicio publico para calificar las actividades de las entidades bancarias.
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1389 del Cédigo de Comercio— la jurisprudencia constitucional ha
requerido una justificacion suficiente.

De esta manera, la jurisdiccion de tutela reduce la amplitud de las
medidas orientadas a controlar el riesgo de seleccion adversa. No
basta entonces decir “no”. Es necesario que se explique, a la luz de
un argumento admisible, tal determinacion.

Apesar de laregla, existen algunos desacuerdos alrededor de la con-
secuencia que se desencadena cuando no resulta posible comprobar una
justificacion semejante. Las lineas de argumentacion suscitan alguna
inquietud acerca del alcance preciso que se deriva de constitucionalizar
un asunto bancario o asegurador. Asi, por ejemplo, en algunas decisio-
nes la Corte ha estimado que en caso de no encontrarse la exposicion de
una justificacion objetiva y razonable lo procedente es establecer una
orden de contratacion!® —o alguna semejante?*— al paso que en otras
decisiones estima que la orden debe consistir, de manera fundamental,
en una instruccion orientada a exigir, a la entidad demandada, la pre-
sentacion de una justificacion de su negativa a contratar®' sin que ella
pueda incorporar elementos que, por ejemplo y como ocurre con las

19 Asi ocurrid, por ejemplo, en la sent. T-1165 de 2001 (M. P. Alfredo Beltran Sierra)
en la que se definio la siguiente orden: “Ordénase a la Aseguradora Solidaria de Colom-
bia que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta
sentencia, suscriba en condiciones de igualdad, la pdliza que requieren los demandantes”.

2 De manera similar a lo ocurrido en la sent. T-1165 de 2002 (M. P. Alfredo Beltran
Sierra) la Corte impartid, en la T-1118 de 2002 (M. P. Manuel Jose Cepeda Espinosa),
las siguientes dos 6rdenes: “Segundo.—Ordenar a «La Previsora S. A. Compaiiia de
Seguros, Regional Pacifico» que proceda a cotizar el valor correspondiente al seguro
de accidentes personales a favor de las personas discapacitadas al cuidado de las fun-
daciones mencionadas en el numeral anterior, si las tutelantes asi lo solicitan luego de
comunicada la presente decision. Tercero.—Advertir a los solicitantes que procede
su presentacion a las oficinas de la Previsora S. A. Compaifiia de Seguros, Regional
Pacifico para que concrete su ofrecimiento de otorgar la poliza en los términos de esta
sentencia”. Igualmente se puede asimilar a la orden de contratar la dada en la sent. T-517
de 2006 en la que la Corte Constitucional dispuso lo siguiente: “Segundo.—Ordenar a
La Previsora S. A., compaiiia de Seguros, Liberty Seguros S. A. y Seguros del Estado
S. A. que, atendiendo a la escogencia de aseguradora que realice la sefiora Mariela
Cuervo Cruz, expida la poéliza judicial para prestar caucion en el tramite de parte civil
dentro del proceso penal Rad. 0112-2005”.

21 Asi por ejemplo, en la sent. T-416 de 2007 (M. P. Alvaro Tafur Galvis) la Corte
Constitucional estableci6 el siguiente orden: “ORDENAR a Liberty Seguros S. A. que
exponga a los peticionarios las razones por las cuales neg6 la expedicion de la poliza, sin
perjuicio de que los interesados instauren la queja ante la Superintendencia Financiera
de Colombia para que se adopten los correctivos del caso”.
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categorias sospechosas, se asocien a comportamientos discriminatorios.
Incluso, en algunos casos la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha optado por separarse del examen de la objetividad y razonabilidad
de la justificacion para trasladar su escrutinio a un 6rgano especializado
en su valoracion como ocurre, por ejemplo, con la Superintendencia
Financiera.

Estas posiciones que podrian clasificarse como posturas altamente
conscientes del problema de seleccion adversa y posturas altamente sen-
sibles a exigencias redistributivas, se pueden encontrar explicitas en la
forma en que los argumentos son presentados. Por ejemplo, en la sen-
tencia T-416 de 2007 la Sala de Revision explico asi su determinacion
de no seguir la linea trazada por la sentencia T-517 de 2006:

“Las sentencias de instancia, siguiendo la doctrina consignada en
la sentencia T-517 de 2006, [...] concedieron la tutela ordenando
a la empresa Liberty S. A. la expedicion de la pdliza solicitada
por los propietarios de «la parcelacion la Riverita primera etapay
de la ciudad de Cali. De conformidad con lo aqui expuesto, esta
Sala solo comparte parcialmente la decision de las sentencias re-
visadas en tanto considera, que al ordenar de plano la expedicion
de la pdliza judicial, las sentencias restringen a la aseguradora
Liberty S. A. todo poder de discernimiento en punto al riesgo que
debe asumirse, y de esa manera comprometen también el interés
publico que subyace en la salvaguarda de la solvencia y solidez
del sector financiero.

”Una orden tal supone, igualmente, que la entidad accionada tenga,
sin mas, que asumir el riesgo propuesto, sin un pronunciamiento
de fondo sobre la valoracion objetiva del riesgo que se le propuso
asumir. No es esa la direccion de este fallo, en donde reiterada-
mente se ha dicho que la aseguradora es una actividad de interés
general y las compaiiias de seguros tienen la libertad de expedir o
no cauciones ordenadas por los jueces, pero, dado el interés ptiblico
que también representan, la negativa debe ser motivada por razones
objetivas derivadas del estudio del riesgo y no por apreciaciones
relativas a la autonomia de la voluntad.

”Segun quedoé dicho, el remedio constitucional en este caso apunta
aque la empresa Liberty le explique a los peticionarios las razones
por las cuales nego6 la expedicion de la poliza y una vez conocidas
tales razones, la accionante, si lo estima conveniente, eleve una
queja ante la Superintendencia Financiera de Colombia para que
esta entidad pueda evaluar los criterios que tuvo la aseguradora



204 LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO

para negarse a contratar. Todo lo anterior encaminado a que la
expedicion de la poliza solo pudiere ser dispuesta si la negativa de
la aseguradora no resulta en armonia con las funciones inherentes
a esa actividad, en los términos de los articulos 333 y 335 de la
Carta Politica”.

En consecuencia, la posicion de la Sala de Revision, liderada en esa
ocasion por el magistrado Tafur, establecio que una orden de contrata-
cion implicaba negarle a la aseguradora toda posibilidad de controlar el
riesgo de seleccion adversa. En oportunidades precedentes se considero
que una orden de contratacion inmediata resultaba constitucionalmente
exigible cuando no se evidenciaba una justificacion adecuada. Por eso
entonces en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, al margen
del acuerdo ya conseguido alrededor de la necesidad de justificacion,
conviven dos tesis cuyo impacto en la operacion del negocio asegurador
resulta esencial®.

En la actividad bancaria esta cuestion resulta también importante.
En efecto, la Corte constitucional ha impuesto, al establecer que en
ocasiones se aducen explicaciones irrazonables para la no contratacion
o explicaciones incompletas de la negativa, obligaciones especiales de
justificacion adecuada. Asi por ejemplo, la jurisprudencia ha estable-
cido que no pueden formularse razones asociadas a las condiciones
religiosas de un solicitante de crédito® —explicaciones irrazonables—
o razones fundadas, exclusivamente, en los reportes a los sistemas de
informacion financiera* y, al mismo tiempo, ha dado 6rdenes para que

22 Supongo que el lector se imaginara qué ocurre cuando una regla de estas carac-
teristicas es discutida por la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Es claro que en
casos como estos la certidumbre sobre el alcance y aplicacion de la norma se reducen
y, por ello, las posibilidades de incorporacioén ex ante disminuyen.

2 En semejante sentido a la orden contemplada en la sent. T-416 de 2007 (M. P. Alvaro
Tafur Galvis), procedio en la sent. T-763 de 2005 (M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra)
en la que, ademas, definid un plazo especifico para el banco accionado: “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 razon para la negativa la presuncion de incapacidad de pago en virtud de la
labor que desempeiia y, en cambio, se deberd tomar en cuenta consideraciones objetivas
y razonables que atiendan su capacidad economica”.

24 Ello fue asi, por ejemplo, en la sent. T-592 de 2003 (M. P. Alvaro Tafur Galvis).
Alli se indico: “De esta manera, el Fondo Nacional del Ahorro, de conformidad con lo
previsto en el articulo [sic] 4°, 15y 29 constitucionales, sin perjuicio del requisito 3.1.8.
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ello se corrija®. Sin embargo, la Corte ha aceptado, apoyandose en
fuentes internacionales —tal y como lo hizo en la sentencia T-468 de
2003—, que la admisibilidad de las razones se encuentra condicionada
a su vinculacion con los riesgos de operacion y la capacidad de pago.

Parece evidente que las decisiones de una aseguradora para no con-
tratar o de un banco para no proceder en tal sentido se vinculan, de ordi-
nario, a la creencia de que el establecimiento de un intercambio con un
sujeto especifico puede tener efectos adversos debido a las condiciones
de quien pretende acceder a los servicios. No hay razones para creer que
los agentes bancarios y aseguradores tengan evidentes y predefinidos
propositos de discriminacion; se trata mas, en realidad, del propdsito
de proteger el negocio. Sin embargo, y a pesar de que tales agentes
no cuentan con informacion completa para el control de la seleccion
adversa, la jurisprudencia les impone la obligacion constitucional de
expresar razones apoyadas en argumentos diferentes a la autonomia de
la voluntad y, por ello, salvo que se encuentren dispuestos a adelantar
una gestion de reduccion de las diferencias de informacion que les
permita disefiar una justificacion suficiente, no pueden abstenerse de
celebrar un contrato.

Asi pues, el efecto que sobre las operaciones de los bancos y las ase-
guradoras supone la restriccion impuesta a la autonomia de la voluntad
es en realidad —y segun se ha dicho— una limitacion al arsenal de
medios para controlar la seleccion adversa dado que, de alguna manera,
la jurisprudencia cualifica los medios de vigilancia de tal riesgo.

del acuerdo 990 de 2001 de su Junta Directiva [...], debera evaluar el riesgo real que
comportan las solicitudes de crédito de sus afiliados, asi el comportamiento de estos
se encontrare reportado en el proceso informatico, dado que los datos que procesan y
divulgan las centrales de riesgo constituyen tan solo uno de los elementos que permiten
a las entidades financieras adoptar sanas y objetivas politicas de crédito”.

5 En particular, la prohibicion de emplear justificaciones asociadas exclusivamente
a los reportes fue establecida legislativamente en la ley estatutaria de habeas data. En
el parg. 1°del art. 10 y en un evidente proceso de generalizacion de la practica jurispru-
dencial se indica lo siguiente: “La administracion de informacion financiera, crediticia,
comercial, de servicios y la proveniente de terceros paises, por parte de fuentes, usuarios
y operadores debera realizarse de forma que permita favorecer los fines de expansion y
democratizacion del crédito. Los usuarios de este tipo de informacion deberan valorar
este tipo de informacion en forma concurrente con otros factores o elementos de juicio
que técnicamente inciden en el estudio de riesgo y el analisis crediticio, y no podran
basarse exclusivamente en la informacion relativa al incumplimiento de obligaciones
suministrada por los operadores para adoptar decisiones frente a solicitudes de crédito”.
La constitucionalidad de esta disposicion fue evaluada por la Corte Constitucional en el
fundamento juridico 3.4.1 de la sent. C-1011 de 2008 (M. P. Jaime Cérdoba Trivifio).
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Conforme a lo anterior es factible estimar que, en presencia de tal
orientacion, los agentes planteen alternativas de accion. Si las subreglas
constitucionales acerca de la obligacion de presentar una justificacion
objetiva y razonable imponen pautas de comportamiento extrarias al
negocio, se activaria un incentivo de no cumplimiento voluntario —
como riesgo ex ante— Yy, en su lugar, podria estimarse como un riesgo
ex post asociado a la posibilidad de que, en el futuro, alguien interponga
una accion de tutela y la jurisdiccion constitucional conceda el amparo.

Esta hipoétesis sobre el comportamiento de los agentes frente a la
exigencia de la justificacion objetiva y razonable, cuyas lineas centrales
fueron definidas desde 1999 y que con agresividad fue litigada en casos
que comprometian a aseguradoras, a empresas de medicina prepagada
y a bancos, implica entonces que ante un nivel de incertidumbre medio
sobre la estabilidad, permanencia y contenido de la regla judicial, por
una parte, y una incidencia importante en la operacion del negocio debi-
do al significado que tiene la referida regla en el control de la seleccion
adversa, por otra, su seguimiento puede calcularse como un riesgo ex
post que, por ello, solo se concretaria cuando exista una orden judicial.

Cabe senalar, antes de concluir, que es previsible que la division de
la Corte Constitucional acerca de los efectos de la inexistencia de una
justificacion objetiva y razonable pueda reducir las posibilidades de
seguimiento espontaneo en tanto el asunto, si se siguiera la postura ex-
presamente consciente de los riesgos de seleccion adversa incorporada
en la sentencia T-416 de 2007, ubicaria la cuestion en una disputa que
deberia desplegarse ante organismos diferentes a los jueces de tutela.

El grado de incorporacion ex ante de la obligacion de justificar obje-
tiva y razonablemente las decisiones de no contratar se asocia no solo
al efecto que puede tener la jurisprudencia constitucional en la estruc-
tura del negocio sino, al mismo tiempo, en la asociacion derivada del
binomio estabilidad/generalidad. Por ello, (i) la incertidumbre acerca
de la continuidad y el grado de obligatoriedad de la doctrina incorpo-
rada en una sentencia de tutela, (ii) la consideracion de los bancos y de
los aseguradores como administradores de riesgos, (iii) la presion del
derecho privado a partir de su asociacion con un esquema dilatado de
intercambios voluntarios y (iv) la lucha por contener las restricciones a
la autonomia de la voluntad, son factores que pueden explicar por qué,
a pesar de la existencia de una regla constitucional dirigida a exigir la
presencia de justificaciones objetivas y razonables cuyo alcance incluso
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se ha intentado en pronunciamientos de la Superintendencia, los casos
vinculados a ella se siguen litigando en la jurisdiccion constitucional®.

Algo similar parece haber ocurrido en los negocios de las empresas
de medicina prepagada. A continuacion se echa un vistazo a lo que
ha pasado.

c) El efecto de la prohibicion de las clausulas genéricas. Tal y como
fue presentado en el capitulo tercero de este trabajo, la batalla por des-
constitucionalizar los problemas asociados con las empresas de me-
dicina prepagada ha girado alrededor, principalmente, del control del
alcance de la buena fe y de la admisibilidad de clausulas genéricas de
exclusion y preexistencias. Asi, las empresas de medicina prepagada
defienden la admisibilidad, a la luz del principio de la buena fe, de tal
tipo de clausulas. Los usuarios, en una linea adversa suponen que la
buena fe, en asuntos constitucionalizados, implica el predominio de su
posicion atendiendo los valores constitucionales en juego y, en parti-
cular, considerando que se trata de la garantia del derecho a la salud.

De antemano, la afirmacion de tratarse de un servicio publico, im-
plica un anuncio acerca de la forma en que las normas constitucionales
pueden impregnar el asunto. El problema se refiere, nuevamente, a
una cuestion de informacion y, por ello, a un asunto de control de la
seleccion adversa.

La seleccion adversa constituye una preocupacion especifica del
sistema asegurador en salud. Lo acompafian las dificultades vinculadas
al riesgo moral:

“De todas maneras, los principales fallos en el funcionamiento
del mercado de seguros sanitarios privados son consecuencia de
la existencia de informacién imperfecta y asimétrica entre los
contratantes.

”La asimetria de informacion, que se da tanto ex ante del contrato
como ex post, es favorable al asegurado y desfavorable para la
compaiiia aseguradora, y puede dar lugar a dos problemas dis-
tintos.

L]

26 Recordara el lector que en la sent. T-140 de 2009 (M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo),
la Corte Constitucional hizo un fuerte llamado a la Superintendencia Nacional de Salud
a efectos de controlar la efectiva exposicion de justificaciones objetivas y razonables
por parte de las empresas de medicina prepagada. Al respecto puede confrontarse la
nota de pie 109 del capitulo 1.
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”El segundo problema es el llamado de «seleccion adversa». Dado
que la poblacion esta compuesta por individuos que tienen dife-
rente riesgo y las compaiiias de seguros normalmente no tienen
posibilidad ex ante de conocerlo, la prima de seguro tendera a
reflejar el riesgo medio de la poblacion. Pero entonces es posible
que a los individuos de bajo riesgo no les interese la compra del
seguro, ya que la prima media sera mayor de lo que seria su propia
prima. Los que se aseguren seran probablemente una muestra ses-
gada («adversa») de la poblacion, compuesta principalmente por
individuos de alto riesgo. Cuando la seleccion adversa ocurre, la
compafiia pierde dinero y debe aumentar la prima para reflejar ese
mayor riesgo. A medida que la prima aumenta, mas individuos de
bajo riesgo dejan la compaiiia. Seglin el teorema de ROTHSCHILD-
STiGLITZ, los buenos riesgos pueden llegar a verse excluidos del
mercado, ya que ninguna compaiia ofrecera poélizas a bajo precio
adecuadas a su riesgo; por tanto, es posible que no exista un equi-
librio competitivo en el mercado de seguros sanitarios™?’.

El establecimiento de clausulas genéricas de exclusion en los con-
tratos de medicina prepagada tiene como proposito disminuir los pro-
blemas vinculados con la eleccion de malos riesgos derivados de la
ausencia de informacion suficiente acerca de la situacion en la que
se encuentra el asegurado. De esta manera, la empresa de medicina

2"M. RODRIGUEZ, El espacio de los seguros privados en los sistemas sanitarios pibli-
cos: marco conceptual y politicas. Alli, refiriéndose al primero de los riesgos, esto es, el
riesgo moral, advierte: “Por una parte, el conocido en la bibliografia especializada como
«riesgo moraly (moral hazard), o «abuso moral» que hace referencia a la variacion del
comportamiento de los individuos —haciéndolo mas negligente y aumentando asi la
probabilidad de enfermar o aumentando el consumo por encima del que harian en caso
de no estar asegurados— una vez realizado el contrato de seguro, sin que la compaiia
aseguradora pueda verificar facilmente este cambio en el comportamiento ex post.
La consecuencia logica del abuso moral es un mayor gasto sanitario, que se traduce
en mayores primas para todos. Desde el punto de vista de la sociedad, se trata de una
pérdida de eficiencia o bienestar, ya que esos recursos de mas dedicados a producir
servicios sanitarios posiblemente tengan un valor inferior al de otras asignaciones al-
ternativas de esos mismos recursos. Puesto que cuanto mas asegurado esta el individuo
mas incentivo tiene al abuso moral, una manera de poner freno a esta escalada consiste
en vender seguros incompletos, por ejemplo, haciendo participar al usuario en el coste
del servicio”. En otro lugar, se ha sefialado: “La seleccion adversa en el mercado de
seguros de salud tiene su origen en el mayor conocimiento que tienen los individuos en
relacion a las compaiiias aseguradoras sobre su estado de salud y su propension a usar
servicios médicos”. RIcARDO SANHUEZA, “Riesgo, mercado y seguridad social en salud:
revision de algunos aspectos conceptuales”, en Estudios de Economia, vol. 24, num. 1,
junio 1997, pags. 135-154.
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prepagada pretende reducir el riesgo cubierto a aquel efectivamente co-
nocido y valorado al momento de celebrar el contrato correspondiente.
Esta posibilidad de contencion resulta central si lo que se pretende es
conseguir una proyeccion adecuada del negocio. En otros términos, si
el elemento central de la actividad aseguradora se asocia con una ade-
cuada limitacion de los riesgos es evidente que las litigadas clausulas
genéricas constituyen un mecanismo extraordinariamente funcional
para la operacion del negocio.

La interpretacion de la Corte Constitucional ha consistido en sefalar
que tales clausulas desconocen el principio de la buena fe. Por ello la
aseguradora no puede apoyarse en una clausula genérica de exclusiones
para negarse a prestar un servicio. En esa medida existe un mandato
jurisprudencial de enunciacion taxativa y precisa, advirtiendo la Corte
que las empresas de medicina prepagada disponen de la facultad de exi-
gir examenes previos a la celebracion del contrato con la finalidad de
estalecer el verdadero estado del riesgo precisando incluso, tal y como
lo hizo en la T-533 de 1996, que el usuario tiene derecho a solicitar su
nueva practica en el caso de objetarlos.

Esta linea de argumentacion se encuentra acompafada de una ten-
dencia —no unanime— a impedir que el comportamiento del usuario,
incluso en casos de evidente mala fe, sea cuestionado en la jurisdiccion
de tutela®®. Con fuerza, esta orientacion jurisprudencial ha colonizado
el contrato de seguro al acentuar la importancia del denominado deber
de comprobacion a cargo de las sociedades aseguradoras.

Asi pues, la jurisprudencia constitucional limita una de las posibi-
lidades centrales para el control de los riesgos de seleccion adversa y
determina que la totalidad de los costos de su evitacion se encuentran
a cargo de la empresa de medicina prepagada o de las empresas asegu-
radoras que deben, por ello, buscar medios alternativos diferentes a las
clausulas genéricas y a la alegacion de comportamientos erroneos del
usuario si pretende sustraerse de las obligaciones a su cargo.

De esta manera, despojadas de las posibilidades mas eficientes
—desde la perspectiva del negocio— para el control del riesgo de
seleccion adversa y el riesgo moral, tendrian la posibilidad, legitima

28 En una determinacion que ha sido ciertamente controvertida y al parecer tomando
partido por una de las posturas de la Corte Constitucional, el art. 21 del decr. 131 de
2010 establecid que en las polizas de seguros de salud no procedera la aplicacion de los
institutos de reticencia e inexactitud. El mencionado decreto fue declarado inexequible
por la Corte Constitucional.
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constitucionalmente, de disponer la realizacion de examenes detalla-
dos y detenidos para establecer, con rigor cientifico, la presencia de
enfermedades previas o de defectos congénitos de la persona o, la ile-
gitima, de contener los costos por medio de la atencion de los usuarios
con cargo al plan obligatorio de salud. A pesar de la legitimidad de la
primera alternativa, el alto costo que supondria una actuacion ex ante
unido al hecho de la incertidumbre de la regla debido a su disputa en la
jurisprudencia constitucional, se traduce en la determinacion del riesgo
constitucional como un riesgo ex post frente a cuya concrecion habra
de reaccionarse de manera especifica y particular®. En el caso de la
actividad aseguradora, ese riesgo se espera controlar con la invocacion,
una y otra vez pero con poco éxito, del articulo 1058 del Codigo de
Comercio.

La vinculacion fenomenolégica del derecho privado a la imagen de
intercambios voluntarios justificados en la operacion del negocio —de-
limitacion de riesgos buenos y riesgos malos— propicia un incentivo de
litigio constante alrededor del asunto. Las empresas no parecen estar
dispuestas a sustituir un eficiente mecanismo de contencion de riesgos
—amparado por una comprension estandar del alcance de la buena fe
en el derecho privado— por un costoso sistema para evaluarlos, de-
finido por el juez de tutela al amparo de normas constitucionales que
tengan un importante grado de indeterminacion. Como consecuencia
de ello, o bien pueden intentar trasladar la prestacion a un sistema de
no mercado como lo es el régimen contributivo®® o, por el contrario, a

» Habra de evaluarse, si se dispone nuevamente la expedicion de las reglas que con-
templaban el inc. 1°y el paragrafo del art. 21 del decr. 131 de 2010, la manera en que
podria afectar el comportamiento en esta materia. Ellas fueron declaradas inexequibles
por la Corte Constitucional en la sent. C-289 de 2010 (M. P. Nilson Pinilla Pinilla). El
referido inciso disponia que las entidades habilitadas para emitir planes voluntarios no
podran incluir como preexistencias al tiempo de la renovacion del contrato, enferme-
dades, malformaciones o afecciones diferentes a las que se padecian antes de la fecha
de celebracion del contrato inicial al paso que el paragrafo establecia que los contratos
solo podran terminarse cuando mediara incumplimiento del usuario. Estas normas,
considerando su nivel de generalidad hubieran podido inducir nuevos comportamientos
considerando que ante la presencia de una patologia posterior a la celebracion del contra-
to y no habiéndose previsto como una preexistencia, la empresa de medicina prepagada
no se encontraba habilitada para terminar el contrato. Esta nueva regulacion recogia, en
realidad, la posicion de la jurisprudencia constitucional contenida en las sents. T-724
de 2005 (M. P. Jaime Cordoba Trivifio), T-660 de 2006 (M. P. Alvaro Tafur Galvis) y
T-650 de 2007 (M. P. Clara Inés Vargas Hernandez).

3% Asi lo establecio la Corte Constitucional en diversas oportunidades y, por ello,

definid la prohibicion de trasladar prestaciones amparadas por el contrato de medicina
prepagada al régimen contributivo.
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incorporar como riesgo ex post la posibilidad de perder el caso ante la
jurisdiccion de tutela. La definicion de una practica ex ante, compati-
ble con la Constitucion, seria muy costosa para el negocio y, por ello,
parece valer la pena seguir disputando al menos mientras no exista una
definicion legislativa general.

3. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO
Y LAS RAZONES DE SU INEFICACIA

La limitada injerencia de la Constitucion en las practicas de los
agentes privados, que se comprueba en la continuada estrategia del
litigio, se encuentra emparentada con el problema del incumplimiento
del derecho. En verdad, del analisis emprendido puede concluirse que,
al menos como riesgo ex ante, la jurisprudencia de tutela no detona de
manera profunda en la actuacion de las aseguradoras, de las empresas
de medicina prepagada y de los bancos. Las reglas judiciales definidas,
a pesar de ser extendidas y mas o menos consistentes, no son seguidas
de manera voluntaria.

Las razones para que ello sea asi pueden explicarse a partir de una
doble dimension: la dimension estratégica y la dimension axiologica.

GARcia VILLEGAS ha indicado:

“En principio los individuos pueden cumplir por alguna de las
tres razones siguientes, que dan lugar a tres tipos de cumplimien-
to. Algunos cumplen lo que prescribe el derecho porque quieren
evitar las consecuencias perjudiciales de la sancién. En este caso
el individuo hace un célculo estratégico entre la posibilidad de la
sancion y los beneficios del incumplimiento, y decide con base en
ello. Llamaré coercitivo a este primer tipo de cumplimiento. La
segunda razon es la existencia misma de la norma; es decir, la per-
sona cumple porque estima que lanorma es valida y esta dispuesto
a cumplir el derecho o las reglas que rigen en su sociedad [...] Lla-
maré normativo este segundo tipo. Por Gltimo, hay personas que
solo cumplen el derecho cuando juzgan bueno lo que prescriben
las normas. [...] Las comunidades Amish de Estados Unidos son
un ejemplo de este comportamiento, que denominaré ideologico.
El cumplimiento normativo es diferente del ideoldgico en cuanto
que no se funda en un juicio moral o valorativo sino en un juicio
de legitimidad. El juicio de legitimidad implica la aceptacion del
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régimen politico y juridico imperante en general y no del contenido
especifico de cada una de sus normas™!.

Esta clasificacion de las razones para el cumplimiento de las normas
permite ofrecer una comprension mas amplia de la ineficacia relativa
de la jurisprudencia constitucional referida al derecho privado. Ope-
ran con intensidad variable los motivos estratégicos y los motivos
normativos.

Los bancos, las aseguradoras y las empresas de medicina prepagada
conocen el efecto que la constitucionalizacion judicial puede tener en
laestructuray la operacion del negocio. Se hadestacado lamaneraen que
tal proceso puede incidir en las estrategias de control del riesgo de
seleccion adversa e indirectamente del riesgo moral. Igualmente, se
ha indicado que al constituirse la seguridad juridica en elemento fun-
damental de la imagen del derecho privado?®?, la constitucionalizacion
se cataloga como un proceso que incide de manera desfavorable en la
estabilidad de las transacciones y el cumplimiento de los contratos.

El analisis llevado a cabo en la tercera parte de este trabajo se ocup6
del impacto de la Constitucion en las actuaciones de derecho privado a
través de la jurisdiccion de tutela. En este escenario el calculo estraté-
gico parece inevitable. Las posibilidades de seguimiento espontaneo
de las reglas judiciales definidas por la Corte Constitucional parecen
integrarse a una relacion que toma como variables, de una parte, los
beneficios de no seguimiento de las exigencias de la jurisprudencia y,
de otra, la posibilidad de que su respeto o acatamiento sea impuesto
o sancionado®.

31 Mauricio GArcia VILLEGAS, “No solo de mercado vive la democracia” [en linea].
Disponible en http://dialnet.unirioja.es/serviet/oaiart? codigo=2331436 [consulta 15
de agosto de 2008].

32 Pareceria que la jurisprudencia que ha conseguido avanzar en la constitucionali-
zacion tuviese implicita una funcidn latente orientada a consolidar su ineficacia. Esa
funcion latente no se encontraria explicita en las normas constitucionales ni en las
reglas judiciales definidas para ello. El espacio discursivo de la constitucionalizacion
se encuentra cercado por una intensa presion derivada del uso del derecho privado que
suscita una expectativa de que el asunto atraido por la jurisdiccion constitucional puede
ser de alli excluido invocando, por ejemplo, el hecho de que se trata de una cuestion
cobijada por el ambito de proteccion de la autonomia privada que ampara, ampliamente,
los intercambios voluntarios. Sobre la distincion entre las funciones manifiestas y latentes
en el derecho puede consultarse MauRrIcio GARCIiA VILLEGAS, La eficacia simbélica del
derecho, Santa Fe de Bogota, Uniandes, 1993, pag. §3.

33 GArcia VILLEGAS, complementando su explicacion del cumplimiento coercitivo
indica: “El cumplimiento coercitivo —el punto de vista externo propio de la vision de
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Asi, la fijacion de un mecanismo de contencion de los riesgos, ante
los problemas de asimetria de informacion, consistente en el empleo
de clausulas genéricas de preexistencia parece ocupar, a pesar de la
jurisprudencia constitucional, el primer lugar en la forma de actuacion.
Ella ha desplazado las consistentes en realizar examenes de verificacion
o el cumplimiento voluntario del mandato de prestacion de servicios
cuando se trate de dolencias que pretenden ser excluidas a partir de
las citadas clausulas genéricas. Es poco dudoso, igualmente, que la
decision de celebrar un contrato de seguro de accidentes personales a
fin de amparar los riesgos de un grupo de discapacitados se encuentre
afectada por un examen estratégico que podria concluir en la negativa
de expedicion de la poliza atendiendo los beneficios de no hacerlo y
las limitadas posibilidades de que el asunto resulte constitucionalizado.

Se trata de aquello que es fundamental para el negocio. Su existencia
se encuentra ligada a variables que lo explican y en el que se apoyan. El
seguimiento de reglas judiciales particulares que lo afecten de manera
importante parece poco probable.

La anterior explicacion se conecta, adicionalmente, con otra linea
de argumentacion. La idea de seguridad juridica asociada al derecho
privado se traduce en un vinculo intenso entre la generalidad y la esta-
bilidad que operan, finalmente, como ideas centrales de tal concepto.
Asumir las decisiones de la Corte Constitucional en sede de tutela o
mas aun las disposiciones constitucionales con estructura de principio,
como normas obligatorias para la actuacion de los particulares plantea
dificultades importantes. Al ser consideradas, de una parte, normas
particulares, sin valor juridico general —aun bajo el imperio de una
doctrina relativamente fuerte del precedente judicial—y, de otra, nor-
mas sin un claro supuesto de hecho y desprovistas de una consecuencia
precisa, no existirian razones normativas para su seguimiento espon-
taneo y generalizado. De lo que se trata es que no se tendrian motivos
para el cumplimiento normativo debido a la ausencia de normas en el

la estrategia— se origina en un céalculo estratégico. La persona cumple solo si la sancion
es probable. Cuanto menor sea la posibilidad de sancion, tanto menos es la posibilidad
de cumplimiento. Este tipo de comportamiento puede ser descrito adecuadamente por el
modelo del actor racional. Esto no significa que la persona siempre escoja la mejor solu-
cién posible, la mas racional, sino que su decision se basa en un calculo estratégico cuyo
propdsito es comparar y elegir aquello que mas le convenga. Otra cosa es que lo logre”.
Mauricio GARcia VILLEGAS, “No solo de mercado...”, [en linea]. Disponible en http://
dialnet.unirioja.es/servlet/oaiart? codigo=2331436 [consulta 15 de agosto de 2008].
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sentido requerido por el derecho privado. La incertidumbre y la falta
de universalidad son los rasgos que conducirian a este resultado®.

No parece adecuado asumir que los particulares planteen, ordina-
riamente, una actitud ideologica, de desafio o de desobediencia frente
a los planteamientos constitucionales que interfieren su actuacion.
El cumplimiento por razones ideoldgicas no resulta ser una cuestion
central. Es por ello por lo que, segun se dijo, el nucleo de la ineficacia
relativa de la constitucionalizacion judicial se encuentra bajo el poder
de motivos estratégicos y motivos normativos. Estos motivos deben ser
valorados como parte de una consideracion cultural sobre los espacios
dominados por el derecho privado.

Algunos advierten con precaucion que la constitucionalizacion ha in-
cidido en la practica de los agentes en el sentido de “existir consciencia”
acerca de su importancia. Sin embargo esa sensacion de consciencia no
se percibe de idéntica forma en las practicas efectivas. Existe entonces
una dicotomia entre percepcion y accion que neutraliza la eficacia del
impacto de la Constitucion.

Pues bien, la presion del derecho privado en la argumentacion pre-
sente en casos de constitucionalizacion se encuentra mediada por la
existencia de motivaciones como las que quedan descritas. La funcion
de ineficacia latente del proceso de impacto constitucional se encuentra
entonces compuesta por presiones retoricas —es un asunto de derecho
privado—, presiones estratégicas —es necesaria la maximizacion de
utilidades y la conservacion de la estructura del negocio— y presiones
culturales —no se trata de normas aplicables al derecho privado—.

3% La negacion del caracter de norma de derecho privado a los precedentes judiciales
y a las disposiciones con alto nivel de indeterminacién contenidas en la Constitucion,
parece asociarse a las lineas centrales del llamado positivismo pre-kelseniano y clara-
mente caracterizado por DiEGo LOPEZ en La teoria impura del derecho. En particular,
aceptarlas como normas implicaria ir en contra del legocentrismo y la coercibilidad.
El primero implica que “el derecho se entiende sub especie legis; es decir, el derecho
legislado formalmente promulgado aspira a ser la unica e incuestionable fuente de de-
recho. [...] Asi, el legocentrimo se expresa en la existencia de un sistema completo de
derecho basado exclusivamente en reglas legisladas en donde las decisiones judiciales,
la costumbre y la dogmatica son explicitamente relegados a un sitio segundario”. Por su
parte, la coercibilidad sugiere que “las reglas juridicas deben ser necesariamente coerci-
bles para que sean aceptadas como parte de un sistema juridico en sentido estricto. Las
proposiciones meramente descriptivas, los principios politicos o morales, o, en general,
las reglas que no determinen una consecuencia juridica positivamente comprobable no
tienen un peso normativo especifico requerido para ser consideradas como «derecho»
[...]”. Dieco EpuarDO LOPEZ MEDINA, La teoria impura del derecho, Bogota, Legis, 2004.
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Quienes advierten la existencia de un caos como consecuencia de
la constitucionalizacion habran de examinar si la distancia entre lo
escrito y lo real, entre lo que se dice y lo que se hace, entre el papel
y la vida, no es suficiente para reducir sus enfaticas preocupaciones
por la jurisprudencia constitucional.
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