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PRESENTACION

Es un gran honor prologar la obra del Profesor OMAR ALFONSO
CArDENAs Caycepo El derecho societario constitucional, ya que constituye
un gran aporte tanto para el Derecho Privado como para el Derecho
Constitucional colombiano. El didlogo entre las distintas disciplinas
juridicas resulta de suma importancia para lograr que los aportes que
se realizan en areas tedricas —como puede ser la Filosofia del Derecho-
tengan el impacto que se merecen en aquellos dominios mas cercanos a
la practica diaria del jurista, como sin duda lo es el Derecho Mercantil.
Establecer esta relacion de forma rigurosa y efectiva no esta al alcance
de todos, porque se necesita una solida formacién en ambas materias
para poder llevarla a cabo. Este es el gran mérito del profesor CARDENAS
Caycepo, que ha logrado integrar sus conocimientos sobre Teoria Juridica
y Derecho Constitucional con su innegable interés por el Derecho Privado,
ofreciendo esta obra que viene a cubrir un importante vacio en la literatura
juridica de su pais.

El trabajo esta dividido en tres partes claramente diferenciadas. En
la primera, se construye el nuevo escenario en el que debe ser analizado
el derecho societario. Los ordenamientos juridicos actuales, imbuidos
de principios constitucionalizados, ya no pueden ser entendidos como
simples conjuntos de reglas tal como pregonaban las escuelas positivistas
el siglo pasado. Este nuevo marco debe ser desarrollado con todas sus
consecuencias si se pretende llevar a cabo una labor de exégesis sobre
cualquier parcela del conocimiento juridico tradicional, porque la labor
del jurista también ha cambiado al ritmo de los tiempos. Debe adaptarse
a lo que se da en llamar la “constitucionalizacion del derecho privado”.
En la segunda parte, CARDENAS CaYCEDO destila las conclusiones a las que
llegd en la primera parte para su aplicacion a la dinamica especifica del
derecho societario. Los objetivos principales son mostrar los alcances que
tiene la mencionada “constitucionalizacion”, la que de ninguna manera
se puede entender de forma restringida, como la mera actuacion frente a
los 6rganos constitucionales. En los sistemas juridicos actuales la defensa
de la Constitucion es una labor transversal, en la que muchos actores
estan llamados a actuar. El autor aspira a dotar de herramientas al jurista
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formado en modelos mas tradicionales para que pueda cumplir dichas
funciones si las circunstancias asi se lo exigieran. Por tltimo, en la tercera
parte, el autor lleva a cabo una exhaustiva labor de sistematizacion de
la jurisprudencia relevante de la Corte Constitucional Colombiana en
cuestiones fundamentales para el Derecho Societario. Con ella busca
no solo ampliar los conocimientos del lector sobre las actuaciones de
dicho érgano jurisdiccional, sino que lo invita a evaluar criticamente sus
pronunciamientos, valiéndose del aparato metodoldgico y valorativo
construido en las primeras dos partes del texto. La integracion de los
contenidos tedricos y jurisprudenciales permiten cumplir con los objetivos
perseguidos con esta interesante investigacion.

No me gustan los prologos largos, aquellos en los que quien los
escribe parece buscar mas protagonismo que el propio autor del estudio
al que deberia servir de presentacion. Es por ello que dejo a los lectores
para que juzguen por ellos mismos las virtudes y defectos del libro que
tienen entre sus manos, y los invito a iniciar el debate al que debe dar
lugar la lectura de tan estimulante trabajo.

PaBrLo RaUL BoNORINO RAMIREZ

Universidad de Vigo
Espana
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INTRODUCCION

Innegable resulta hoy, en elemental juicio, el caracter imperativo de las
reglas del derecho ptblico sobre el ya veterano derecho privado; y aquél,
el publico, especialmente representado por la figura de la Constituciéon
Politica, sus derechos, su estructura, sus reglas, sus principios, que
quedaroninsertos, porasidecirlo, enelsistemajuridicodel derecho privado
colombiano. Hoy, sin lugar a dudas, el derecho se ha constitucionalizado
y con éste el derecho comercial, y ello, nuevamente se reitera, se puede
tildar vehementemente como una realidad con rostro y figuras propias.

No obstante, el derecho privado tradicionalmente ha contado con una
estructura claramente diferenciable del derecho publico, que hace de tal
simbiosis particularmente atractiva: el derecho privado que de antafio
reconocia la amplitud de libertad para contratar, o para generar empresa,
se encuentra en la Colombia de hoy, con auténticos limites gestados, no
en las arquetipicas normas del viejo cddigo civil, o del aparentemente
moderno cddigo de comercio, sino en un nuevo texto como es el
constitucional. De alli que se empiece a determinar, a las claras, que
ciertos derechos y libertades tipicamente comerciales, tengan que ser
menguadas en sus efectos por la extension de otros derechos o principios.
Se reconoce, entonces, que las normas de derecho privado se pueden
explicar en lenguaje constitucional, y que, desde esa perspectiva, habia
que reconocer la existencia de otros derechos.

El fendmeno, innovador como el que mads, pasé a denominarse
genéricamente como “constitucionalizacion”, pero al adentrarse en el
estudio del mismo, la doctrina pudo diferenciarlo claramente y hasta
llegd a bautizarlo con un componente mas especifico, al punto que hoy
ésta fija facilmente el tema como “constitucionalizacion del derecho privado”.
Pero tal unién gesta interrogantes de compleja respuesta, que incluyen
los fundamentos del fendmeno, la extension y limites, la extincion etc.

Ahora bien, si tal impacto se causo en el tradicional derecho privado,

cabria entonces especificar mas aun el campo de andlisis, al punto de
preguntarse por la influencia constitucionalizante en el derecho comercial,

15
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y en el derecho societario colombiano, tratando de desenredar la marana
de conceptos y principios que en contravia gestan por gobernar tales
aspectos de la vida econdmica y juridica de la nacién.

El presente estudio, bajo la mirada atenta de la Constitucion, pretende
acercarse al fendmeno mismo de la constitucionalizacion del derecho
de sociedades, partiendo de la estructura de la constitucionalizacion del
derecho privado, lo cual de suyo conlleva el acercamiento a categorias
mas cercanas a la teoria del derecho y al derecho constitucional, que hacen
del analisis interesante a lo sumo, y desprendido del mero de estudio de
categorias exclusivas del derecho comercial o societario.

Para tratar de responder a esta propuesta investigativa, cual es la de
desarrollar, paladinamente el sentido general de la constitucionalizacion
del derecho societario, se propone un camino metodologico que se expone
a continuacion.

En el capitulo primero podra el lector encontrar un primordial punto de
partida, que emerge, justamente, del reconocimiento de un ordenamiento
juridico diferente al que antafio se exponia, que hoy se encuentra rodeado
de reglas y principios constitucionales. De alli que se parta, sin mayores
preambulos, por el entendimiento de esta concepcion y su real extension,
permitiendo descender facilmente al concepto de constitucionalizacion
del derecho privado.

En los campos ya mas cércanos referidos a la constitucionalizacion
del derecho privado, se tratard de enarbolar el entendimiento que esta
expresion merece, bajo una comprension holistica del fenomeno que
pretenda explicarlo en toda su extension y no como normalmente se
hace, desde una vision restringida que parece reducir la irrupcion a las
meras sentencias de la Corte Constitucional. De este aparte se espera que
lector concluya que otros 6rganos, como el legislativo, o el juez ordinario
o incluso arbitral, son también llamados a ejercer la constitucionalizacién
del derecho privado.

Ello permitird cerrar el primer capitulo con debate profundo sobre la
constitucionalizacion sustancial y procesal del derecho privado, esto es,
la constitucionalizacion del fondo o esencia basica del derecho privado,
que resultaria aplicable a todos los litigios privatistas; por un lado, y
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en el campo procesal, los eventos en los que la controversia de derecho
privado puede tramitarse por via de accion de tutela. Todo bajo el marco
referencia de la doctrina de aplicacion de derechos fundamentales entre
particulares y el debate existente entre su aplicacion directa, indirecta, o
bajo el modelo propuesto por ALEXY.

Al finalizar el primer capitulo se espera que el lector cuente con bases mas
claras sobre la vision de lo que debe entenderse por constitucionalizacion
del derecho privado.

En el segundo capitulo se pretende presentar el fendmeno de la
constitucionalizacidon del derecho privado, tal como se estructur6 en el
primer capitulo, pero para el derecho societario. La principal conclusion a
la que se espera llegar en el segundo aparte es que la constitucionalizacion
del derecho societario no se reduce al actuar de la Corte Constitucional, y
que bien puede aseverarse que existen otros actores constitucionalizantes,
que tienen el deber de aplicar la constitucion a las relaciones societarias.

Finalmente, en el tercer capitulo se presentara uno de los tantos escenarios
de constitucionalizacion como es la labor de la Corte Constitucional. Por
ende, y agrupados en temas relevantes, se estudiaran las sentencias de
este drgano judicial colegiado en torno al derecho societario, recalcando
que éste es solo uno de los 6rganos encargados de la constitucionalizacion.
Al concluir el tercer capitulo se espera que el lector cuente con una vision
mas clara sobre cudl es la real actuacion de la Corte Constitucional como
agente constitucionalizante, y que la bondad o critica a tal 6rgano no
se reduzca a la cita de una o dos sentencias famosas y polémicas, sino
que en realidad se pueda observar los diferentes pronunciamientos para
hacerse a una idea mas general del desarrollo de la constitucionalizacion
del derecho societario realizada por la citada Corte.

Con esta estructura de tres capitulos, pretende construirse unabase tedrica
y jurisprudencial sobre lo que podria denominarse un “Derecho societario
constitucional”, o “constitucionalizacién del derecho societario”, bajo
una aproximacion al fenémeno desde la vision jurisprudencial y tedrica.
No pretende este estudio agotar el tema, pero si presentar las bases que
permitan una acercamiento real a la problematica planteada.

17
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CAPITULO PRIMERO

Reglas y principios constitucionales: A propdsito de la
Constitucionalizacién del derecho privado.

I. PROLEGOMENOS

La estructura del Derecho Colombiano hoy se avizora regida por un
mare magnum de principios y reglas insertos en la Constitucion Politica;
postura ésta que ha impactado todos los ambitos del saber juridico, sin
excepcion alguna. Desde esta vision resulta facil concluir que el derecho
privado en general, y el derecho comercial en particular han recibido
igual tratamiento, y sus horizontes hoy se observan en clave de lenguaje
constitucional.

No obstante, ain se plantean interrogantes sobre la influencia de la
constitucion como norma juridica sobre el derecho comercial, y en
especial, en lo que a este trabajo se refiere, en lo concerniente al derecho
de sociedades. Con el fin de abordar el estudio de la influencia del
constitucionalismo colombiano sobre el derecho comercial de sociedades,
se partira de explicar el fendmeno mismo que se ha venido a denominar
“Constitucionalizacion del Derecho”, y éste constituye, la finalidad u objetivo
primordial de este primer capitulo.

Debe aclararse que éste no es un estudio de teoria del derecho ni de
derecho constitucional, motivo por el cual se tratara el fendmeno de
la “constitucionalizacion del derecho” con una visiéon orientada al
derecho societario, y en general al derecho privado. La finalidad sera
acercar al lector al concepto y sentar las bases tedricas que mas adelante
nos permitiran abordar directamente la problematica del derecho de
sociedades comerciales.

Para ello se buscara explicar la concepcién imperante hoy en el mundo
del Derecho de concebir al ordenamiento juridico como un conjunto

19
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de reglas y principios, donde se debera fijar claramente las diferencias
y similitudes entre estas dos clases de normas. Posteriormente, se hara
un analisis de esta postura en el ordenamiento juridico colombiano, y la
forma como se ha recibido por nuestro sistema. Finalmente se realizara
un acercamiento al fenémeno mismo de la “constitucionalizacion del derecho
privado” en general, que permitird después determinar la influencia en el
derecho societario en particular.

II. UN PRELIMINAR PUNTO DE PARTIDA PARA ENTENDER
LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO:
El ordenamiento juridico como conjunto de reglas y principios.

Las sociedades democraticas modernas, posteriores a los hechos
conocidos como la primera y segunda guerra mundial’, han tenido
que plantear en sus instituciones juridicas una discusion en torno a la
posibilidad de utilizar la ley como instrumento de injustica, contrario
al fin primordial para el que habia sido concebida. Lo anterior causado,
como parece obvio, porque en la segunda guerra mundial se contd con
un fendmeno que nunca antes habia ocurrido en la historia documentada
de la humanidad: Un Estado (el aleman), legitim¢ el ejercicio criminal de
la violencia contra la poblacion civil, a través de laley. La Alemania Nazi
causé un auténtico genocidio con el pueblo judio, gitanos, homosexuales
y disidentes politicos, cobijado bajo un manto de legalidad. Cuando
Alemania pierde la guerra y se descubren las atrocidades —lo que pasaria
a denominarse genéricamente como “el holocausto”-, se encuentra que
quienes las cometieron se excusaron en el cumplimiento y sometimiento
a laley vigente®. Esta situacion causd una auténtica crisis en la teoria del
derecho que ya no podia ver en la ley el seguro de que las sociedades
modernas vivirian en paz, y respetando los derechos de la minoria, sino
que, por el contrario, se demostré muy facilmente por la contundencia
de los hechos, que la ley podia ser puesta perfectamente al servicio de la
perversidad humana y de las mas bajas aberraciones.

1. La segunda guerra mundial es el conflicto bélico mas grande que ha sufrido la hu-
manidad, ocurrido entre 1939 — 1945, tuvo como escenario fundamental el pacifico
(Japén Vs. Usa) y Europa (Alemania - Italia Vs Francia, Inglaterra, Usa, URSS).

2. Tales como las denominadas Leyes de Nuremberg de 1935.

20
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¢Como lograr que sociedades con diferentes grupos sociales, étnicos y
culturales, convivan en paz bajo el manto del derecho? La ley parecia ya
no ser la respuesta al interrogante, porque se evidenci6 que ésta podia ser
tacilmente utilizada por un grupo al interior de la sociedad, para someter
e incuso exterminar a otros grupos. La respuesta que el Derecho dio a
semejante reto fue acudir a la Constitucion, como una figura de unidad
y de salvaguarda auténtica de derechos’, y es alli cuando, en la segunda
mitad del siglo XX, se presenta el auge del constitucionalismo.

La Constitucion se presenta entonces como capaz de limitar todos los
poderes del estado, incluyendo al legislativo, y por lo tanto, la ley, como
producto de éste, termina supeditada a aquella, y con ello se garantiza
que el ordenamiento juridico no podra estar al servicio de la criminalidad
como en los tiempos de los nazis. La constitucion, por asi decirlo, se
convierte en una condicién previa de la ley, ésta, por lo tanto, queda
sometida y desde ese sentido menguada en sus efectos®.

3. El maestro GusTavo ZAGREBELSKY reconoce que las sociedades modernas salva-
guardan el pluralismo a través de la Constitucion. En este sentido expresa: “Las so-
ciedades pluralistas actuales —es decir, las sociedades marcadas por la presencia de
una diversidad de grupos sociales son intereses, ideologias y proyectos diferentes,
pero sin que ninguno tenga fuerza suficiente para hacerse exclusivo o dominante y,
por tanto, establecer la base material de la soberania estatal en el sentido del pas-
ado-, esto es, las sociedades dotadas en su conjunto de un cierto grado de relativ-
ismo, asignan a la Constitucion no la tarea de establecer directamente un proyecto
predeterminado de vida en comun, sino la de realizar las condiciones de posibilidad
de la misma. Desde la Constitucién, como plataforma de partida que representa
la garantia de legitimidad para cada uno de los sectores sociales, puede comenzar
la competicion para imprimir al Estado una orientacion de uno u otro signo, en el
ambito de las posibilidades ofrecidas por el compromiso constitucional” (ZAGREB-
ELSKY, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. Traduccion de “II Diritto
mitte. Legge, diritti, giustizia” de Marina Gascon. Madrid: Editorial Trotta. 7ed. 2007.
Pag. 13)

4. E1 Dr. Gustavo ZAGREBELSKY lo expresa asi: “Las Constituciones contempordaneas in-
tentan poner remedio a estos efectos destructivos del orden juridico mediante la prevision de
un derecho mds alto, dotado de fuerza obligatoria incluso para el legislador. El objetivo es
condicionar y, por tanto, contener, orientdndolos, los desarrollos contradictorios de la pro-
duccion del derecho, generados por la heterogeneidad y ocasionalidad de las presiones sociales
que se ejercen sobre el mismo. La premisa para que esta operacion pueda tener éxito es el
restablecimiento de una nocion de derecho mds profunda que aquella a la que el positivismo
legislativo lo ha reducido” (...) La ley, un tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el
campo del derecho, cede asi el paso a la Constitucion y se convierte ella misma en objeto de
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Ahora bien, las Constituciones modernas colocaron sobre la discusion
juridica el problema de contar con normas abiertas, generalmente
establecidas como valores, derechos y garantias, que no correspondian
con el viejo esquema de la ley donde existia un supuesto factico y una
consecuenciajuridica determinada, y el juicio se limitaba ala contrastacion
entre los supuestos facticos de la norma y los del caso concreto. Esas
normas abiertas de raigambre constitucional generaron toda clase de
dudas en torno a su entendimiento y aplicacion, pero quedo claro que
no podia concebirse el ordenamiento juridico simplemente como reglas,
habia que incluir una nueva categoria que incluyera a estas normas que
exigian aplicacion inmediata.

Asti lo explica ZAGREBELSKY:

“... “Con la palabra “norma” se alude a que algo deba ser o
producirse; en particular, a que un hombre deba comportarse de
determinada manera””. Sin embargo, de cara al significado de
la separacion de la ley respecto de los derechos y de la justicia,
dentro de una nocion genérica de norma de este tipo es importante
diferenciar lo que podria denominarse <<regla>> de lo que podria,
por el contrario, denominarse <<principio>>. Si esa separacién no
se reflejase en la distincion regla-principio, no tendria la capital
importancia que hoy, en cambio, debe reconocérsele en el mundo
del derecho”®

Es decir, existe en el derecho moderno la concepcion generalizada de que
el ordenamiento juridico se forma de unas normas concretas, especificas,
que cuentan en su estructura con un supuesto factico y una consecuencia,
y se denominan “reglas”; y otras normas amplias, vagas, abstractas, que
generalmente imponen valores, denominadas “principios”.

medicion. Es destronada en favor de una instancia mds alta. Y esta instancia mds alta asume
ahora la importantisima funcion de mantener unidas y en paz sociedades enteras divididas
en su interior y concurrenciales. Una funcion inexistente en otro tiempo, cuando la sociedad
politica estaba, y se presuponia que era en si misma, unida y pacifica. En la nueva situacion,
el principio de constitucionalidad es el que debe asegurar la consecucion de este objetivo de
unidad” (ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Pag. 40)

5. “Siguiendo a H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, trad de R. Vernengo, UNAM, México,
1979, p. 18, Id., Allgemeine theorie der normen (1979), trad. It., teoria generale delle norme,
einaudi, Torino, 1985, p. 4”

6. ZAGREBELSKY, Gusravo. El derecho dtctil, pag. 126.
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Resulta logico que las leyes emanadas del legislativo se redacten a manera
de regla, generalmente; y a su vez, es claro también que en la mayor parte
de las normas constitucionales —o al menos las mas relevantes- se redactan
a manera de principios. Sin embargo, se repite, ello no obsta para que,
por ejemplo, existan reglas en la constitucion de cualquier pais. Esto ha
llevado a algunos juristas incluso a afirmar que: “Por ello, distinguir los
principios de las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la Constitucion de
la ley™

A. LAS REGLAS
I. LA VISION DECIMONONICA DE REGLA: REGLA ES LEY.

La consideracion segtn la cual el ordenamiento juridico tinicamente se
compone dereglas surge, tomando como punto de partidalamodernidad?®,
con CARLOS DE SECONDAT EL BARON DE MONTESQUIEU, quien fue uno de
los principales pensadores que influyeron en el esquema juridico que
inspiro la Revolucion Francesa de 1789. MoNTEsQUIEU parte del principio
de legalidad, fijando que éste contiene dos caracteristicas basicas: por
un lado, considerar que la suprema fuente del derecho es la ley, como
producto de un legislador altamente democratico, por lo tanto, obedecer
la ley era tanto como escuchar la voz del pueblo; y por el otro, se plantea
un método de interpretacion altamente literalista o textual, con el fin de
evitar la usurpacion de poderes y funciones por parte de los jueces, dicho
de otro modo, para asi cortar de un tajo la posibilidad creadora de normas
del juez.”’

Una vez ocurrida la revolucion francesa en 1789, y con la expedicion del
Codigo Civil Francés en 1804, surge la denominada escuela de la exégesis
como formulacion tedrica y hermenéutica que tenia como fin dar respuesta
a la aplicacion e interpretacion del mencionado codigo.

7. ZAGREBELSKY, Gusravo. El derecho ductil. Pag. 110.

8. Se aclara que la finalidad de este trabajo no es hacer un estudio teérico — histérico
de la nocién de reglas y principios, que muy seguramente deberia empezar en los
pueblos de la edad antigua.

9. LOPEZ MEDINA, Dico Epuarpo. Interpretacién Constitucional. Bogotd D.C.:
Consejo Superior de la Judicatura - Universidad Nacional de Colombia — Escuela
Judicial <<Rodrigo Lara Bonilla>>. 2002. Pag. 43.
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La escuela de la exégesis planteaba como principales caracteristicas
las siguientes: (i) Creencia segun la cual el juez se encuentra instituido
para juzgar conforme a la ley, no para juzgar la ley' (ii) Se atribuyen
varias caracteristicas a la ley: perfecta, completa, sin vacios. Lo que mas
adelante la teoria del derecho denominara genéricamente como el dogma
de la plenitud del derecho' (iii) La exégesis consideraba importante
comprender el cddigo como un todo sistematico, fijando los articulos no
como independientes, sino interrelacionados entre si'?. (iv) Cualquier
imperfeccion del sistema, o mejor, del cddigo, podra ser llenada con el
recursodelaanalogia (ubieademratio, ibijus), que consideraplausibleaplicar
los articulos del c6digo a casos similares no contemplados, siempre que el
fundamento o razén de la norma permita dicha aplicacion. (v) Existe una
subvaloracion de otras fuentes como la costumbre, precedentes, equidad,
etc., que inicamente tendran validez y podran ser utilizados cuando la
misma ley lo autorice y siempre y cuando no la controviertan (vi) Uso
de un método deductivo a la hora de resolver casos concretos: la ley se
observa como premisa mayor, los hechos del caso como premisa menor,
y a través de un silogismo se obtiene la sentencia o conclusion® (vii) Es
la frase que GENY retoma en este punto, la que permite representar mas
fielmente esta escuela, propia de BugNET': “Mas decisivas son todavia las

10. BonNECAssE, alumno del antiformalista FrRangois GENY —a quien nos referiremos
mas adelante-, sintetizaba a la escuela de la exégesis de muchas maneras, una de
tantas se erigia en el sentido tratado: “El juez esta para juzgar segun la ley, no para
juzgar la ley”.

11. La plenitud ha sido definida como: “...1a propiedad por la cual un ordenamiento
juridico tiene una norma para regular cada caso.” (...) “En otra palabras, un orde-
namiento es completo cuando el juez puede encontrar en él una norma para regular
cada caso que se le presente, o mejor, no hay caso que no pueda ser regulado con
una norma del sistema. Si queremos dar una definicién mas técnica de plenitud,
podemos decir que un ordenamiento es completo cuando nunca se presenta el caso
de que no pueda demostrarse que a €l pertenecen determinada norma ni la norma
contradictoria” (BOBBIO, NorserTo. Teoria General del Derecho. Traduccién de
Teoria Della norma giuridica y Teoria dell” ordinamento giuridico por Jorge Guerrero. 2
ed. Bogota: Temis. 1994. pag. 208).

12. GENY, Francisco. Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado Pos-
itivo. 2 ed. Madrid: Editorial Reus S.A. 1.925.Pag. 29.

13. Cfr. Geny. Op. Cit. Pag. 30.

14. “JeaN JoserTH BUGNET fue una figura relativamente menor dentro de l'exégese. Su
maxima, sin embargo, fue tomada como el credo de la escuela. Como dice Bonn-
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palabras atribuidas a BugNET: <<No conozco el derecho civil, no enseno
mas que el Cédigo Napoledn>>"1>

No obstante, el Codigo Civil también fue llevado al territorio que hoy
constituye el pais de Alemania, que en aquella época (principios del
Siglo XIX) atin no se habia unificado como nacidn, y alli los juristas
decimondnicos realizaron su propia lectura del mismo, gestando una
auténtica escuela denominada la Begriffsjurisprudenz, jurisprudencia de
conceptos, o conceptualismo aleman.

El conceptualismo alemdn parte de la idea o concepto, el cual se define
como “una idea o principio juridico fundamental cuya plena fisonomia
solo se capta si se recorren distintos normas del codigo esparcidas todo lo
largo de sus libros”'* Es decir, esta escuela toma varios articulos del cédigo
y a partir de ellos eleva una teoria general, la cual permite explicarlos,
pero ademas conlleva la posibilidad de solucionar casos no contemplados
originalmente en la codificacion. Tales conceptos o “teorias generales” se
construian a partir de la denominada “analogia iuris” o “Rechtsanalogie”,
donde un caso no se soluciona utilizando la analogia tomando como base
los conceptos. Dicho de otro modo, en el conceptualismo ya no se busca
el articulo parecido, sino el concepto o teoria general que abarque el caso,
para darle solucion.

El conceptualismo aleman utiliza, contrario a la exégesis, un método
inductivo, donde, a partir de normas particulares como son los articulos
del co6digo, se elabora una teoria general que lo contiene, explica, y permite
extender los efectos. Esa teoria general sera la base de esta escuela, y “...
bajo el nombre de construccion juridica (Juristiche Construction), plantean
los conceptos (Begriffen) de la Jurisprudencia”"’

Ecask: ‘Verdadera o falsa, esta declaracion salvé del olvido su nombre y simbolizara
para siempre la doctrina y el método de la Escuela de la Exégesis’. De hecho Bon-
NECASE cree que la maxima es en realidad apdcrifa pues no aparece en el manuscrito
del curso de Derecho Civil que se conserva de Bugner.” (LOPEZ MEDINA, Dieco
Epuarpo. Teoria Impura del Derecho: La transformacion de la cultura juridica lati-
noamericana. Bogota D.C.: Legis Editores S.A. 2004. Pag. 156).

15. GENY, Francisco. Método. Pag. 27.
16. LOPEZ, Dico. Teorfa Impura. Pag. 162.
17. Cfr. GENY, Método. Pag. 41 y ss.
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SAVIGNY, tedrico expositor de esta escuela, sintentizaba la forma de crear
conceptos a partir de las siguientes técnicas o métodos:

“El elemento gramatical de la interpretacion tiene por objeto
las palabras de que el legislador se sirve para comunicarnos su
pensamiento; es decir, el lenguaje de las leyes.

“El elemento 1dgico, la descomposicion del pensamiento o las
relaciones logicas que unen a sus diferentes partes.

“El histdrico tiene por objeto el estado del derecho existente sobre
la materia, en la época en que la ley ha sido dada; determina el
modo de accién de la ley y el cambio por ella introducido, que es
precisamente lo que el elemento histdrico debe esclarecer.

“Por ultimo, el elemento sistematico tiene por objeto el lazo intimo
que une lasinstituciones y reglas del derecho en el seno de una vasta
comunidad. El legislador tenia ante sus ojos tanto este conjunto
como los hechos historicos, y, por consiguiente, para apreciar
por completo su pensamiento, es necesario que expliquemos
claramente la accion ejercida por la ley sobre el sistema general
del derecho y el lugar que aquella ocupa en este sistema”®

GENy, al exponer esta escuela con el fin de criticarla, fijo las siguientes
reglas adicionales para la estructuracion de la escuela del conceptualismo
aleman: (i) Si una respuesta dada desde un concepto contradice la ley,
deberéd aplicarse preferible ésta a aquél. (ii) Si partiendo de dos conceptos
se obtienen decisiones contrarias, debe indagarse si uno es la excepcién
del otro, y de no ser asi, debera optarse por aquél concepto que tenga
bases mas solidas normativamente hablando. (iii) Si la decisién que
emana de los conceptos fuera contraria a la equidad, segiin Geny, bien
podria considerarse la decision como ilegitima."

Esta escuela sera llevada a Francia por los profesores CHARLES AUBRY

18. Cita a SAVIGNY en la version espafiola §33, en LOPEZ, Dikco. Teorfa Impura pag.
194.

19. Cfr. GENY, Método. Pag. 41 y 42 y ss.
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y CHARLES Rav, y su apostolado tendra fin cuando lleguen las visiones
antiformalistas de pensadores como GENY, JosseRAND, BONEcCASSE, o
SALEILLES.

La nocidén de regla en el siglo XIX como puede verse, se reduce a la ley; es
mas, el concepto de derecho se asimila indefectiblemente a la ley. Tanto
la exégesis como el conceptualismo aleman estructuran sus teorias desde
la concepcion de ley como base del derecho.

2. LA BELLE EPOQUE EN FRANCIA: VISION CRITICA DE LA LEY

Mas adelante, a principios del siglo XX, lanocion de regla asimilada como
ley sera estudiada y criticada por una oleada de tedricos, principalmente
franceses, que abanderaron concepciones mas antiformalistas del
derecho.

Las tesis del antiformalismo francés propio de Geny, puede resumirse de
la siguiente manera: (i) Considera que la ley efectivamente es fuente del
derecho, pero advierte que no es la tnica®. (ii) Reconoce como fuente a
la costumbre*, y como un criterio auxiliar a la denominada “autoridad o
tradicion”  que basicamente se refiere a la jurisprudencia y doctrina. (iii)
Finalmente plantea que existen ciertos casos que no pueden solucionarse
con las fuentes antes mencionadas, en cuyo lugar debera aplicarse la
“Libre Investigacion Cientifica”

La libre investigacion cientifica se inspira en dos valores, de trascendencia
para GENY, como son la justicia y la utilidad social*, pero la aplicacion

20. GENY, Francisco. Método. Pag. 231.
21. GENY, Francisco. Método. Pag. 311.
22. GENY, Francisco. Método. Pag. 444.

23. Cfr. LOPEZ MEDINA, Dirco Epuarpo. El Derecho de los Jueces: Obligatorie-
dad del precedente constitucional, analisis se sentencias y lineas jurisprudenciales y
teoria del derecho judicial. Bogota D.C.: Legis Editores — Ediciones Uniandes, 2002.
Pag. 151, Véase también. GENY, Francisco. Método. Pag. 198.

“

24. Asi lo manifiesta GEny: “... Salvo esta circunstancia —seguramente no despre-
ciable, pero de orden secundario aqui- que aquélla intervienen con ocasion de una
situacion de hecho concreto y para adaptar el derecho a esa situacion, las considera-
ciones que deben guiarla son, desde luego, el principio superior que debe atenderse
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de tales valores no puede ser arbitraria, sino que debe obedecer a ciertos
parametros emanados de lo que se denomina “naturaleza de las cosas”
». Esos elementos o pardmetros objetivos son basicamente tres: (i) La
analogia y (ii) Los llamados “elementos de nuestra organizacion juridica
positiva”, que son: moral religiosa cristiana, organizacién politica
(derecho publico, escrito y consuetudinario, extension de las libertades
publicas), la organizacidon econdémica, organizacion social®. (iii) Si atin no
fuera solucionado el caso debera acudirse a las ciencias sociales, que para
GEeNY son: sociologia, filosofia general, psicologia, ética, derecho ptiblico
racional, economia politica, historia, derecho comparado?.

exactamente a la misma naturaleza que las que dominan la accién legislativa misma,
toda vez que se trata de una y otra parte de satisfacer del mejor modo, por una regla
apropiada, la justicia y la utilidad social. Ademas, ante el silencio y la insuficiencia
de las fuentes formales, yo no vacilaré en indiciar, como linea general de direccién
para el juez, ésta: que debe formar su decision de derecho en vista de las mismas ra-
zones que tendria presente el legislador si se propusiera regular la cuestion.” (GENY,
Francisco. Ob. Cit. Pag. 523.)

25.“Asi, libre en si misma, la interpretacion no encontrara los apoyos objetivos nec-
esarios mas que en la naturaleza de las cosas, sirviendo de materia a sus investiga-
ciones, y en una sistematizacion légica que fecunde y desenvuelva esa materia por
si misma.”(Ibidem. Pag. 528).

Mas adelante agrega: “Asi observado, el campo de las investigaciones se precisa y
se completa. De una parte, interrogar la razén y a la conciencia para descubrir en
nuestra naturaleza intima las bases mismas de la justicia; de otra parte, dirigirse a los
fendmenos sociales para descubrir las leyes de su armonia y los principios de orden
que ellos requieren. Tal es la doble mision que debe llenar: la segunda, teniendo su
firma base en lo que podemos llamar la naturaleza de las cosas positivas, representado
por el conjunto de las condiciones que forman como la atmdsfera de la vida juridica
exterior; y descansando la primera sobre un fondo mas intimo que escapa a la ob-
servacion y a la experiencia sensible, pero que no impone menos sus exigencias a la
realizacion practica del derecho.” (pag. 538 y 539).

26. GENY ubica, por via de ejemplo, en este punto el descubrimiento de las utilidades
mecanicas del vapor en pro del maquinismo reinante en su época. Ya se vio, en el
aparte de la introduccion histdrica, que la época de GENny es una particularmente
llena de cambios industriales y capitalistas, de tal suerte que entronca con todo el
adelanto generado por la maquinizacion de la economia y todas sus consecuencias
perfectamente llevadas a la literatura, para el caso de Inglaterra, por CHarLEs Dick-
ENS.

27.Cfr. Ibidem. Pag. 586 y ss.
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Finalmente, para sintetizar un poco la grandeza del pensamiento de Geny
acudamos a una de las frases mas bellas de su texto: “Y reproduciendo
una frase célebre podemos decir, trabajando para terminar el edificio de nuestro
derecho privado comiin: Por el Cédigo civil, pero mds alld del Codigo civil.”

3. LA REGLA COMO BASE ESTRUCTURAL DEL POSITIVISMO
JURIDICO.

Maés adelante en el escenario tedrico aparece Hans KeLSEN, como uno
de los tedricos mas importantes en torno a la idea de regla. Para KeLsen
la norma tiene dos sentidos, a saber: (i) Subjetivo entendido como
la manifestacién de voluntad que, finalmente, contiene toda norma.
(ii) sentido objetivo, que consiste en su pertenencia a un determinado
ordenamiento juridico, y que por ende, dicha manifestacion de voluntad
es de caracter vinculante y obligatorio. #

Elordenamientojuridico, desdelaperspectiva Kelseniana, estaapalancado
en la famosa “Grund Norm” que permite identificar las normas que
hacen parte del sistema, y diferenciales de las que no lo integran. En este
sentido KeLseN afirma:

“Como se indicd, lanorma que representa el fundamento de validez

28.Ibidem. Pag. 678.

29. El Jurista nacido en Praga lo relata asi: “Con todo, corresponde diferenciar el sen-
tido subjetivo del objetivo. “Debido” es el sentido subjetivo de todo acto de volun-
tad de un hombre orientado intencionalmente hacia el comportamiento de otro. Sélo
que no todo acto posee también objetivamente ese sentido. Sélo cuando también
cuenta, objetivamente, con el sentido de un deber, se caracteriza a lo debido como
“norma”. Mas adelante afirmd: “Tal es, pues, el caso, cuando el acto de voluntad,
cuyo sentido subjetivo es un deber, ha recibido eses sentido objetivo a través de una
norma; cuando ese acto ha sido autorizado por una norma que, por ello, vale como
una norma “superior”. Y al estudiar un caso similar expreso: “Pero sélo la orden del
funcionario fiscal, y no la orden del ganster, tiene el sentido de ser una norma valida
que obligue al receptor; s6lo una, y no la otra es un acto productor de una norma.
Ello, en cuanto la accién del funcionario fiscal se encuentra autorizada por una ley
impositiva, mientras que el acto del ganster no reposa en ninguna norma que asi
lo faculte”. (Cfr. KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Traduccién de “Reine
Rechtslehre” por Roberto J. Vernengo, con la autorizacién de la Publishing House
Austrian State Printing Office y el Instituto Hans-Kelsen en Viena. 2 ed. México:
Editorial Porrtia. 1998. Pags. 21 y 22).
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de otra norma es, en su respecto, una norma superior; pero la
busqueda del fundamento de validez de una norma no puede
proseguir hasta el infinito, como la btisqueda por la causa de un
efecto. Tiene que concluirenunanormaquesupondremosladltima,
la suprema. Como norma suprema tiene que ser presupuesta, dado
que no puede ser impuesta por una autoridad cuya competencia
tendria que basarse en una norma aun superior. Su validez no
puede derivarse ya de una norma superior, ni puede volver a
cuestionarse el fundamento de su validez. ... Todas las normas
cuya validez pueda remitirse a una y misma norma fundante
basica, constituyen un sistema de normas, un orden normativo”*

Esa norma fundamental o “grund norm” produce varias normas de rango
inferior, siguiendo el orden que aqui se presenta’:

1. “Grund Norm”, entendida como un presupuesto del ordenamiento
juridicoquenotieneuncontenidoescritoreal, sinoquesimplemente
es una norma que delega en un 6rgano la promulgacion de las
normas maximas del ordenamiento.

2. Constitucion en sentido material.- Aquellas normas que regulan
la competencia y procedimiento para expedir normas de caracter
general y abstracto.

3. Normas de cardcter general.- Definidas por KeLseN como la
legislacion y la costumbre®. Estas normas son expedidas por
el 6rgano designado por la constitucion en sentido material, y
con el procedimiento alli prescrito. Estas normas tienen como
caracteristica el tener un sentido general y abstracto, y por ende no
estan dirigidas a una persona en particular sino al conglomerado
social.

4. Normas de cardcter particular.- Basicamente se trataria de las
sentencias y los actos administrativos de caracter particular, donde
un 6rgano determinado y conforme al procedimiento fijado por

30. KELSEN, Hans. Teoria Pura. Pag. 202.
31.KeLsEN Hans. Peg. 228.
32.Cfr. KELSEN, Hans. Teoria Pura. Pag. 235y ss.
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las normas de cardcter general, dan aplicacion a tales normas a un
caso concreto.

5. Coaccién.- Cumplimiento de la sentencia y del acto administrativo,
aun por vias coercitivas.

Respectodel problemadesilosjuecescomoencargadosde producirnormas
de caracter particular, se encuentran con los vacios del ordenamiento, es
decir, aquellos casos que no tienen solucion en las normas de cardcter
general; en ese caso, plantea KerLsen existen dos posibilidades: o bien
considerar que el juez debe crear la norma, o bien pensar que tnicamente
el legislador podra producirla. Para KeLsen la solucién es intermedia:

“La teoria surgida en el terreno del common law angloamericano,

de que so6lolos tribunales producen derecho, es tan unilateral como
la teoria surgida en el terreno del derecho legislado continental
europeo, de que los tribunales no producen absolutamente ningtin
derecho, sino sélo aplican un derecho ya creado. Esta teoria lleva
a sostener que sélo hay normas generales; aquélla que so6lo hay
normas individuales. La verdad se encuentra a mitad de camino.
Los tribunales producen derechoy, por cierto, como regla, derecho
individual; pero al hacerlo dentro de un orden juridico que ha
establecido un 6rgano legislativo, o que reconoce en la costumbre
un hecho productor de derecho, aplican un derecho general
creado previamente por via legislativa o consuetudinaria. La
sentencia judicial es la continuacién, no el comienzo, del proceso
de produccion del derecho.”* (subrayas fuera del texto)

Finalmente para KeLsEN existen algunos casos enlos que el juez se enfrenta
a una norma que no es clara, contundente. En ese punto, indica, el juez
debe realizar dos procedimientos: Uno cognitivo que se basa en conocer
la norma, y uno volitivo en determinar cudl es su significado. Por lo tanto
los denominados métodos de interpretacion resultan no ser correctos per
se, y su escogencia dependera de una decision politica, y es por ello por lo
que existen multiples decisiones posibles desde el punto de vista juridico
sobre un mismo caso.*

33.KELSEN, Hans. Op. Cit. Pag. 263.
34. KELSEN, Hans. Teoria Pura. Pag. 354).
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Posterior a KeLsEN se avizora el pensamiento de H.L.A. Harrt, quien
trabajo profundamente bajo la concepcion de regla. HarT considera
la “regla” como respuesta a los inconvenientes que aparejaba la teoria
imperativista del derecho de AusTix, y la identifica con los siguientes
parametros:

a. Las reglas se consideran legitimas gracias a una mayoria que
las acata, mientras que existe una pequena disidencia que las
desobedece el cual generalmente es coaccionado a cumplirlas,
0 a soportar una sancion.

b. Las reglas cuentan con: (i) Aspecto Externo: la regla vista
desde afuera del ordenamiento juridico, se observa como un
comportamiento general de la comunidad. (ii) Aspecto Interno:
La regla vista desde el interior del ordenamiento, parte del
sentir del destinatario de ésta, que la misma es obligatoria®,
y por esa razoén actua dirigido al cumplimiento de la regla,
y exige, ademads, a los otros miembros de la comunidad el
acatamiento de la misma™®

Harrt distingue dos posibles tipos de reglas existentes en el ordenamiento
juridico: (i) Por un lado, las denominadas “reglas primarias” que tienen
como objetivo imponer deberes y fijan patrones de conductas sobre lo
que las personas deben o no hacer, sin importar la voluntad de éstas. (ii)
Por otro, existen las “reglas secundarias” las cuales permiten modificar,
eliminar, crear, aplicar e interpretar las reglas primarias.

35. Cfr. HART, Hersert L.A.. El Concepto de Derecho. Traducciéon de “The con-
cept of Law” por Genaro R. Carrié. Segunda Ediciéon (reimpresion). Buenos Aires:
Abeledo-Perrot. 1.992.Pag. 104 a 113.

36. “Este aspecto interno de las reglas puede ser ilustrado simplemente con las re-
glas de cualquier juego. No es que los jugadores de ajedrez tengan meramente el
habito similar de mover la reina de la misma manera, habito que podria registrar un
observador externo que no supiera nada de las actitudes que aquéllos tiene respecto
de sus jugadas. Ademas de ello, los jugadores observan una actitud critica reflexiva
en relacion con este patron de conducta: lo consideran un criterio o pauta para todo
aquel que practique el juego. Cada jugador no s6lo mueve la reina de cierta manera,
sino que “tiene opinién formada” sobre la correccion de todos los que mueven la rei-
na de esta manera.” (HART, HerserT L.A.. El Concepto de Derecho. Traduccién de
“The concept of Law” por Genaro R. Carrié. Segunda Edicion (reimpresion). Buenos
Aires: Abeledo-Perrot. 1.992. Pag. 71)
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Las reglas secundarias son identificadas por HarT como tres, a saber:

a. Regla de reconocimiento (rule of recognition): Es una condicion que
al ser cumplida por unaregla primaria se entiende como integrante
del ordenamiento juridico”. La regla de reconocimiento es un
hecho social consistente en que todos los ciudadanos cumplen con
las normas expedidas por una determinada autoridad, y las que
de alli se deriven.

b. Regla de Cambio: Delega a un grupo de ciudadanos la posibilidad
de cambiar las reglas primarias, delegacion que puede ser
limitada o ilimitada. Verbigracia las normas que permiten que el
congreso modifique las leyes, o las que autorizan a los particulares
a crear reglas primarias por via de los contratos u otros negocios
juridicos.

c. Reglas de adjudicacion: Son las que delegan a un juez la potestad,
junto con un procedimiento, para juzgar la violacion a una regla
primaria.

Eljuez, enla versién Hartiana entiende que las reglas estan formuladas en
lenguaje, y por ello es posible que se presenten dificultades al momento de
su aplicacion. Por lo tanto para Harr existen dos tipos de casos: (i) Casos
claros: Son aquellos que encuentran solucion en las reglas preexistentes,
donde todos los operadores juridicos coinciden en la forma de aplicar la
norma (ii) Casos oscuros: Donde existen razones para aplicar y no aplicar
la regla respectiva, de alli que existen varias alternativas para solucionar
el caso, en cuyo evento el juez debera decidir con discrecionalidad.®®

HarT considera, entonces, que toda regla tiene una “textura abierta”,
puesto que al estar disefiadas en lenguaje, siempre habra un punto
en el que no resulta clara la forma de aplicar a la regla, o, al menos, el
entendimiento que debe otorgdrsele. Por esta razén existe al interior de
toda regla o norma: (i) Un nudcleo duro que es donde se tiene absoluta
certeza que la norma opera, y donde no existe discusiéon sobre la forma
de aplicarla. (ii) Zona de Penumbra: Eventos en los que no resulta claro

37. Cfr. Ibidem. Pag. 117.
38. Cfr. Hart. HLA. El concepto de Derecho. Pag. 158 y ss.
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si esa norma opera o no*; cuando se pretende solucionar un caso que
recae sobre la zona de penumbra el juez sera discrecional para decidirlo,
debiendo contraponer los intereses en juego.

Esta condicion del ordenamiento juridico, de contar con reglas con nticleo
duro y zona de penumbra, le otorga al sistema beneficios, tales como
la seguridad juridica, en tratandose del nucleo duro, y la flexibilidad y
actualizacion del derecho para la zona de penumbra®.

B. RONALD DWORKIN Y LOS PRINCIPIOS

Es el pensamiento de RonaLb MyLeEs DworkiIN el que ha expuesto con
profunda claridad el tema de los principios en el Derecho*. DwoRKIN
arranca de la idea de derechos individuales los cuales define como
“triunfos politicos en manos de los individuos” *>. De este modo existiran
unos derechos politicos basicos que son validos incluso contra la decision
de las mayorias, y los derechos institucionales los cuales son validos
frente a decisiones de determinadas instituciones.

Un derecho de orden legal serd aquél derecho institucional a que un
juez dicte una decision en determinado sentido, y el positivismo juridico
consideraria, al sentir de DwoRrkiN, que estos son los tinicos derechos que
existen. Para DworkIN existen unos derechos adicionales, por fuera de

39.Ibidem. Pag. 153 y ss.

40.”“Puede ocurrir que en algunos sistemas juridicos, en ciertos periodos, se sacri-
fique demasiado en aras de la certeza, y que la interpretacion judicial de las leyes y
de los precedentes sea demasiado formal y no se haga cargo de semejanzas y difer-
encias entre los casos, que sdlo son visibles cuando éstos se examinan a la luz de
objetivos sociales. En otros sistemas, o en otros periodos, puede parecer que los tri-
bunales tratan demasiadas cosas en los precedentes como perpetuamente abiertas o
revisables, y que respetan muy poco limites tales como los que establece el lenguaje
de la ley, no obstante su textura abierta. En esta materia la teoria juridica tiene una
curiosa historia; porque es propensa a ignorar o exagerar el caracter indeterminado
de las reglas juridicas.” HART. H.LA. Op. Cit. Pag. 163.

41. DWORKIN, RonaLp. Los derechos en serio. Traduccién de “Taking Rights Se-
riously” por Marta Guastavino. Barcelona: Editorial Ariel S.A. 2 ed. 1.989. 508p (En
adelante: DWORKIN, RonaLp. Los derechos en Serio.). Se advierte que cada vez que
en texto se haga referencia a DworkiIN, debera confrontarse con la obra en comento.

42 Ibidem. Pag. 37 y ss.
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los derechos legales que orientan la decisién del juez incluso en aquellos
eventos en los que no existiria norma directamente aplicable al caso.

DwoRrkiIN considera que el positivismo juridico de Hart olvidé ciertos
derechos que orientan la actividad del juez, y que no encajan en
la definiciéon de regla tradicional ya vista. DworkiN los denomina
principios y directrices politicas, los cuales no resultan explicados bajo
las formulaciones mas refinadas del positivismo juridico:

a. Directriz Politica (Policies): Es un estandar que tiene como
horizonte hacer realidad un determinado beneficio u objetivo
de cardcter eminentemente colectivo, como seria la politica de
disminucién de accidentes de transito.

b. Principio: Es un estandar que no busca un objetivo colectivo, sino
que conlleva componentes de justicia y equidad en un marco de
moralidad. Por ejemplo, el principio segun el cual nadie puede
beneficiarse de su propio dolo.

Un principio tiene como principal caracteristica que en algunos casos
opera de manera amplia o plena, y en otros lo hace de manera restringida,
o incluso puede no aplicarse dando paso a otros principios mas valiosos
segun el caso concreto. Asi, por ejemplo, el principio segun el cual nadie
puede beneficiarse de su propio dolo, puede verse restringido en eventos
de prescripcién extraordinaria adquisitiva de dominio.

Dos o mas principios pueden verse enfrentados en un determinado
caso, en cuyo evento debera acudirse al método de la ponderaciéon para
establecer el principio que resultard vencedor y el que, en su lugar, debera
ceder. Asi lo explica el profesor DWoRKIN:

“Esta primera diferencia entre normas y principios trae consigo
otra. Los principios tienen una dimension que falta en las normas:
la dimensién del peso o importancia. Cuando los principios
se interfieren (la politica de protecciéon a los consumidores de
automoviles interfiere con los principios de libertad de contratacion,
por ejemplo), quien debe resolver el conflicto tiene que tener en
cuenta el peso relativo de cada uno. En esto no puede haber, por
cierto, una mediacidn exacta, y el juicio respecto de si un principio
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o directriz en particular es mas importante que otro serd con
frecuencia motivo de controversia. Sin embargo, es parte esencial
del concepto de principio el que tenga esta dimension, que tenga
sentido preguntar qué importancia o qué peso tiene.”*

De lo dicho surge que aun en los casos dificiles u oscuros una de las
partes tiene derecho a vencer, producto no de una regla o norma al estilo
positivista, sino de un principio o incluso emanado de una colisién de
principios.

Dworkin plantea que los principios resultan mas relevantes que las reglas,
por lo que, en el choque entre una regla y un principio debe buscarse el
principio que inspira la regla, y contrastando principios, determinar si
es valioso o no respetar la regla u obedecer al principio que clama por su
cambio. También hay lugar a no obedecer las reglas cuando un cambio en
su interpretacion o aplicacion generarian un favorecimiento al principio
fortalecido que resulta de mayor importancia que la mengua del principio
sacrificado.

Los principios no surgen de drgano alguno que los expida, motivo por el
cual no pueden ser verificables con la clasica regla de reconocimiento de
HART, y no pueden serlo con base en los criterios tradicionales de validez
de las reglas. Para DworkiN, al contrario de Hart, en los casos dificiles
deberé aplicarse principios en lugar de utilizar la discrecionalidad propia
del modelo positivista.

Los principios, en la formulacion Dworkiniana, permiten afirmar que
aun cuando no exista norma directamente aplicable al caso concreto
una de las partes ya tiene de antemano el derecho a vencer, dado por
la aplicacion de los principios. En ese contexto, corresponderia al juez
identificar los principios, ponderarlos, y obtener la solucion correcta al
caso propuesto. La argumentacion para resolver los casos dificiles, sera
entonces aplicando argumentos de principios y argumentos politicos*.

43. DWORKIN, RonaLp. Los derechos en serio. Pag. 78 y ss.

44. DworkIN diferencia entre: (i) argumentos politicos: Son la clase de argumentos
que justifican una determinada decision politica a partir de su pertinencia para con
alguna meta colectiva de bienestar general, DworkiN toma como ejemplo, un sub-
sidio a los fabricantes de aviones para estimular ese mercado. (ii) Argumentos de
principio: Son los argumentos que justifican una decisién politica diciendo que a
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Eljuez, bajo la formulacién de Dworkin, deberd crear una auténtica teoria
politica y juridica que explique, en clave de principios, la razon de su fallo,
entendiendo que los principios son, finalmente, derechos que se otorgan al
individuo como proteccién frente a las mayorias, y que son tan absolutos,
que ni siquiera los mecanismos democraticos pueden menguarlos. De
este modo, si al aplicar los principios éstos chocan con alguna ley, ésta
debera ser desechada y preferirse la aplicacion de aquellos.

C. LAS DIFERENCIAS ENTRE REGLAS Y PRINCIPIOS

Vistas asi las cosas y tras haber explicado la nocion de regla y de principio
desde la teoria del derecho, resulta claro que hoy, en nuestro pais, el
derecho no puede considerarse iinicamente como un conjunto de reglas,
sino que deben incluirse los principios como una nueva formulacién
dentro del derecho.

Esta situacion fue reconocida por la Corte Constitucional desde sus
primeras sentencias, especialmente en la T-406-92 cuando manifesto:

“Estos cambios han producido en el derecho no sdélo una
transformacioén cuantitativa debida al aumento de la creacién
juridica, sino también un cambio cualitativo, debido al surgimiento
de una nueva manera de interpretar el derecho, cuyo concepto
clave puede ser resumido de la siguiente manera: pérdida de
la importancia sacramental del texto legal entendido como
emanacion de la voluntad popular y mayor preocupacion por
la justicia material y por el logro de soluciones que consulten la
especificidad de los hechos. Estas caracteristicas adquieren una
relevancia especial en el campo del derecho constitucional, debido
a la generalidad de sus textos y a la consagracion que alli se hace
de los principios basicos de la organizacion politica. De aqui la
enorme importancia que adquiere el juez constitucional en el
Estado social de derecho.”*

Y mas adelante anoto:

través de esta decision, se respeta o asegura un derecho individual o de grupo, ret-
omamos el ejemplo del autor de la ley contra la discriminacién racial. (Cfr. DWOR-
KIN, RonaLp. Los derechos en serio. Pag. 147)

45. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-406-92. MP Ciro ANGARITA BARON.
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“El aumento de la complejidad factica y juridica en el Estado
contemporaneo ha traido como consecuencia un agotamiento de
la capacidad reguladora de los postulados generales y abstractos.
En estas circunstancias la ley pierde su tradicional posicion
predominante y los principios y las decisiones judiciales, antes
considerados como secundarios dentro del sistema normativo,
adquieren importancia excepcional. Esta redistribucion se explica
ante todo por razones funcionales: no pudiendo el derecho, prever
todas las soluciones posibles a través de los textos legales, necesita
de criterios finalistas (principios) y de instrumentos de solucion
concreta (juez) para obtener una mejor comunicaciéon con la
sociedad. Pero también se explica por razones sustanciales: elnuevo
papel del juez en el Estado social de derecho es la consecuencia
directa de la enérgica pretension de validez y efectividad de los
contenidos materiales de la Constitucion, claramente sefialada en
su articulo 228 (“Las actuaciones [de la administracion de justicia]
seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca
la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial”).”*

Entendida como esta la estructura actual del ordenamiento juridico,
basado en reglas y principios, se presentan, a continuacion, las diferencias
mas relevantes entre éstos:

1. Los principios estan formulados de manera amplia*, abstracta y
vaga, lo que permite al operador juridico “llenarlos” de contenido,
y extender su aplicacion a los mas inusitados casos; dicho de
otra manera, los principios no se agotan en si mismos, sino que

46. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-406-92. MP Ciro ANGARITA BARON.

47. El profesor Aleman RoBerT ALEXY lo explica asi: “Numerosos son los criterios
propuestos para la distincion entre reglas y principios. El de generalidad es el mas
frecuentemente utilizado. Segtin este criterio, los principios son normas de un grado
de generalidad relativamente alto, mientras las reglas, de un nivel relativamente
bajo. Un ejemplo de una norma con un nivel relativamente alto de generalidad es
aquella que establece que todos gozan de libertad religiosa. En cambio, una norma
segun la cual todo preso tiene derecho a convertir otros presos, tiene un grado relati-
vamente bajo de generalidad. Segtn el criterio de generalidad, se podria pensar que
la primera norma podria ser clasificada como principio y la segunda como regla”
(ALEXY, RoserT. Teoria de los derechos fundamentales.2 ed. Trad. de “Therie der
grundrechte” por Carros BernaL Puripo. Madrid: Centro de estudios politicos y
constitucionales. 2008.pag. 65).
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se constituyen en unas pautas bastante generales que dirigen la
actividad judicial.® Las reglas, por el contrario, se estructuran
como la aplicacion de una consecuencia juridica a un hecho
determinado, y por lo tanto se agotan en si mismas, puesto que
no pueden abarcar casos no contenidos en ellas, salvo por la
aplicacion de la analogia, que aun asi requiere de similitud en los
supuestos facticos para permitir endilgar la misma consecuencia
juridica. #

2. Las reglas al ser de contenido cerrado, dirigen la conducta de
los asociados fijando lo que se debe o no hacer, lo permitido y lo
prohibido; por su parte los principios no acttian igual sino que,
por el contrario, fijan unos parametros sobre como tomar posicion
frente a situaciones concretas, pero de manera abstracta, por
esta razon unicamente puede brindarse su contenido ante casos
concretos.”

48.En este sentido los profesores MANUEL ATIENZA y JuAN Ruiz MaNERO han mani-
festado: “Principio en el sentido de norma muy general, entendiendo por tal — como
antes se apunto- las que regulan un caso cuyas propiedades relevantes son muy
generales. Por ejemplo, el art. 1091 del cédigo civil espafiol, cuando establece <<las
obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes con-
tratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos>>. Ni que decir tiene que la
propiedad de que una norma sea general es cuestion relativa y graduable: la anterior
norma — o principio - es mas general que las que se aplican exclusivamente a los
contratos de arrendamiento (por ejemplo, el art. 1545 : << los bienes fungibles que
se consumen con el uso no pueden ser materia de este contrato>>), y menos general
que las que se aplican a los actos o contratos y otros actos juridicos (por ejemplo, el
art. 11,1: <<las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demas actos
juridicos se regiran por la ley del pais en que se otorguen>>). La generalidad de
una norma no es, en el sentido que aqui empleamos la expresion, una cualidad que
tenga que ver con la amplitud mayor o menor de la clase de destinatarios de la
misma, sino con la mayor o menor generalidad (o “generecidad”, si se quiere) de las
propiedades relevantes del caso que regula)” (ATIENZA, ManuiL. RUIZ MANERO,
Juan. Sobre principios y reglas. En Revista Doxa Universidad de Alicante. Num. 10.
1991. Pag. 101-120. Disponible en: http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObra
5/12482196462352624198846/cuaderno10/doxal0_04.pdf).

49. Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Pag. 110.

50. “Asi pues —por lo que aqui interesa-, la distincion esencial parece ser la siguiente:
las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones, no dicen como debemos,
no debemos podemos actuar en determinadas situaciones especificas previstas por
las reglas mismas; los principios, directamente, no nos dicen nada a este respecto,
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3. Los principios se constituyen, asi mismo, en instituciones
“correctivas” de las reglas, en el sentido que tendrian que operar
en aquellos eventos en los que las reglas tradicionalmente
entendidas, no brinden una respuesta satisfactoria o acorde con el
ordenamiento juridico en general®.

4. Las reglas al formularse bajo la estructura de supuesto de hecho
y consecuencia juridica, reducen su aplicacion a una comparacion
entre los hechos del caso y los supuestos de la norma. En cambio
los principios no se estructuran asi, y su aplicacién en un caso
concreto depende de su peso, de este modo en un caso puede
aplicarse, y en otro caso resultar vencido por otro principio mas
importante.

5. Lasreglas se aplican utilizando métodos de interpretacion clasicos
y siempre partiendo del texto que las contiene. Las colisiones entre
normas (antinomias) se solucionan con otras reglas que regulan el
conflicto de leyes™, como el criterio de que la ley superior prima
sobre la inferior, la posterior sobre la anterior, la especial sobre
la general. Los principios en cambio, tienen una dimension de
peso, que unicamente se puede aplicar ponderando frente a otros
principios, pero aclarando que uno de los dos principios en colision

pero nos proporcionan criterios para tomar posicion ante situaciones concretas pero
que a priori aparecen indeterminadas. Los principios generan actitudes favorables
o contrarias, de adhesién y apoyo o de disenso y repulsa hacia todo lo que puede
estar implicado en su salvaguarda en cada caso concreto. Puesto que carecen de
<<supuesto de hecho>>, a los principios, a diferencia de lo que sucede con las reglas,
solo se les puede dar algtin significado operativo haciéndoles <<reaccionar>> ante
algln caso concreto. Su significado no puede determinarse en abstracto, sino s6lo
en los casos concretos, y sélo en los casos concretos se puede entender su alcance”
(ZAGREBELSKY, Gusravo. El derecho dtctil. Pag. 111).

51.Cfr. ZAGREBELSKY, Gusravo. El derecho ductil. Pag. 117.

52.Es claro para la doctrina que los conflictos de reglas deben solucionarse a partir
de la inclusion de reglas que determinan cual regla prima sobre cual otra. En ese
sentido Alexy advierte: “Un conflicto entre reglas solo puede solucionarse mediante
la introduccion en una de las reglas de una clausula de excepcion que elimine el
conflicto o mediante la declaracion de que por lo menos una de las reglas es invali-
da” (ALEXY, Rosert. Op. Cit. Pag. 69) En el mismo sentido puede consultarse: Cfr.
BOBBIO, NorserTo. Teoria General del Derecho. Traduccion de Teoria Della norma
giuridica y Teoria dell’ ordinamento giuridico por Jorge Guerrero. 2 ed. Bogota: Te-
mis. 1994. pag. 208 y ss.
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resulta vencedor, y el otro si bien ha sido derrotado no por eso se
anula, puesto que en otro caso puede resultar vencedor®.

6. La aplicacion de las reglas requiere un menor esfuerzo politico y
juridico que la aplicacion de principios, puesto que éstos ultimos
siempre requieren la adopcion de posturas de indole econdmica,
politica, social, religiosa y juridica. El principio exige un juez
mucho mas proactivo y participante en el acontecer nacional.

7. Los principios no ofrecen conclusiones certeras de finalizacion o
solucion de un caso, inicamente configuran auténticas razones
prima facie, o de orientacion de la decision™

8. En palabras de Aarnio: “Los principios son mandatos de
optimizacion, es decir, ordenan que algo se realice en la mayor
medidaposible;y(...)los principios guardanunaprofundaafinidad
con los valores, y también con objetivos politicos y morales”>.
Esta postura de considerar los principios como mandatos de
optimizacion es propia del profesor Aleman RoBerT ALEXY, quien
cree que los principios “(...) son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes.”*, y de este modo los principios “(...)
se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y
que la medida debida de su cumplimiento no s6lo depende de

53. En ese sentido se retoma a RoBerT ALEXY: “Las colisiones de principios deben ser
solucionadas de manera totalmente distinta. Cuando dos principios entran en coli-
sion —tal como ocurre cuando, segun un principio, algo esta prohibido, y segtin otro
principio, lo mismo esta permitido- uno de los dos principios tiene que ceder ante
el otro. Sin embargo, esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni
que en el principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcion. Mas
bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias, uno de los principios precede
al otro. Bajo otra circunstancias, la pregunta acerca de cual es el principio que preva-
lece puede ser solucionada de manera inversa” (ALEXY, Rosert. Op. Cit. Pag. 70).

54. Asi lo refiere Auris Aarnio “Los principios no proporcionan razones concluy-
entes o definitivas para una solucion, como las reglas, sino sélo razones prima facie”
(AARNIO, Autis. Reglas y Principios en el Ordenamiento Juridico. En: http://ruc.
udc.es/dspace/bitstream/2183/2070/1/AD-4-35.pdf).

55. AARNIO, Autis. Reglas y Principios en el Ordenamiento Juridico. En: http://ruc.
udc.es/dspace/bitstream/2183/2070/1/AD-4-35.pdf

56. ALEXY, Roserr. Op. Cit. Pag. 67.
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las posibilidades reales sino también de las juridicas. El &mbito de
las posibilidades juridicas se determina por los principios y reglas
opuestos”. En cambio las reglas sélo pueden ser cumplidas o no,
se obedecen o se incumplen®.

9. Los principios son cldsicas normas programaticas o directrices,
es decir, buscan o persiguen ciertos fines constitucionalmente
relevantes”. Las reglas fijan pautas de conducta mucho mas
estrechas y concretas.

10. Tanto reglas como principios son normas. “...porque ambos
establecen lo que es debido. Ambos pueden ser formulados, con
la ayuda de las expresiones deodnticas basicas del mandato, el
permiso y la prohibicion. Los principios al igual que las reglas,
son razones para llevar a cabo juicios concretos de deber ser, aun
cuando sean razones de un tipo muy diferente. La distincion entre
reglas y principios es entonces una distinciéon entre dos tipos de
normas”®

D. RECAPITULACION

Una vez concluido este primer recorrido tedrico podemos extraer las
siguientes conclusiones:

a. El ordenamiento juridico se encuentra conformado por la union
de reglas y principios.

57. ALEXY, Rosert. Op. Cit. Pag. 68

58. “En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una
regla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni me-
nos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y
juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es
cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un principio” (ALEXY,
Roserr. Op. Cit. Pag. 68)

59. Cfr. ATIENZA, ManueL. RUIZ MANERO, Juan Op. Cit.

60. ALEXY, Rosert. Teoria de los derechos fundamentales.2 ed. Trad. de “Therie
der grundrechte” por CarLos BErRNAL PuLipo. Madrid: Centro de estudios politicos
y constitucionales. 2008.pag. 63.

61. En este punto valga recordar a RoBerT ALExY quien formula tres posibles mod-
elos de ordenamientos juridicos, un modelo puro de principios, un modelo puro
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b. La constitucion politica termina siendo el reflejo, justamente, de
esa realidad actual, pudiendo identificar la existencia de reglas y
principios insertos en ella. En todo caso, las reglas y principios
constitucionales irradian con su fuerza vinculante a todo el
ordenamiento juridico.

c. Las reglas y principios son categorias juridico-normativas
diferentes entre si.

d. Tanto las reglas como los principios deben ser aplicados por
el operador juridico, y en caso de conflicto deberd preferir la
aplicacion de los principios mas poderosos.

No obstante, comprender el derecho y el ordenamiento juridico como la
confluencia de reglas y principios ha causado un verdadero cambio en
la perspectiva constitucional. De este modo, la actividad de los poderes
publicos ha cambiado significativamente a tal punto que deben éstos, en
su actuar, proteger y velar por el cumplimiento de las reglas y principios
constitucionales.

La irrupcién de los principios y reglas constitucionales y su particular
influencia causan un verdadero revuelo en el derecho en todas las
areas. Esta influencia fue denominada rdpidamente bajo la frase
“constitucionalizacion del derecho”. Fendmeno éste que ha mostrado
intensos debates puesto que existe un sector tradicional que observa a
la constitucionalizacién con inmenso desdén, y con muchas reservas,
tratando de justificar sus posturas en la defensa a ultranza de las antiguas
instituciones juridicas apalancadas en la ley, y que prefieren esquemas
de interpretacion constitucional altamente restrictivos y poco influyentes
en la ejecucion de las leyes y normas comunes. Por otro lado, el debate se
intensifica por la aparicion de los defensores del fenémeno, y que se han
abanderado bajo las lineas de una tendencia juridica con nombre propio:
“el nuevo derecho”, y que encuentran en la constitucién el eco de una
cantidad de reivindicaciones sociales, juridicas, culturales y de derechos
fundamentales que permiten permear todo el ordenamiento juridico.

de reglas, y un modelo de reglas y principios. La formulaciéon del modelo aqui
adoptado corresponde al tercer modelo propuesto por Alexy, esto es, entender el
ordenamiento juridico como un modelo de reglas y principios (Cfr. ALEXY RoBERT.
Op. Cit. Pag. 95 a 114).
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Una vez explicada la diferencia entre reglas y principios, su injerencia
en el ordenamiento juridico, y de cdémo esta diferencia marca la pauta en
el fenémeno denominado “constitucionalizacion del derecho”, corresponde
ahora estudiar éste tiltimo, suimportancia eimpacto en el derecho privado
para asi llegar a la construccion del concepto: “constitucionalizacion del
derecho privado”.

IIl. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO:
Retos y crisis de las fuentes del derecho privado

A. ORIGEN Y DEFINICION DE “CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO PRIVADO”: Hacia construccion de un concepto.

Hasta el momento se aclaro la influencia de las reglas y principios en
la moderna concepcién del derecho®, vigente incluso para férreos
positivistas®, ello nos ha llevado a hablar del fenémeno denominado
“constitucionalizacion del derecho”, la doctrina francesa lo ha definido asi:

62. El profesor CarrLos BERNAL PuLipo afirma: “En el mundo juridico global se acep-
ta cada dia mas la tesis de que los sistemas juridicos modernos estan compuestos por
dos tipos basicos de normas: las reglas y los principios. Estos dos tipos de normas
se aplican por medio de dos procedimientos diversos: la subsuncion y la ponder-
acion. Mientras las reglas se aplican por medio de la subsuncioén, los principios se
aplican mediante la ponderacién. Por este motivo, la ponderacién se ha convertido
en un criterio metodolégico basico para la aplicacion juridica, en especial para la
aplicacion juridica de los derechos fundamentales” (BERNAL PULIDO, Carros. El
neo constitucionalismo y la normatividad del derecho. Bogota: Ed. Universidad
Externado de Colombia. 2009. Pag21).

63. Es posible, tedricamente hablando, aceptar sin mayores complejos la existencia
de principios desde una vision Hartiana del derecho. Ello lo explican los profesores
espafioles MANUEL ATiENZA Y JuaN Ruiz MaNERro: “Nosotros consideramos, por cier-
to, que en una buena medida el ataque de Dworkin yerra en el blanco, por la sencilla
razon de que caracteriza mal la concepcion de Hart y la del positivismo en general.
Nos parece igualmente que quien sostiene una concepcion del Derecho como la de
Hart no tiene por qué verse abocado a negar que el Derecho estd integrado, ademas
de por reglas, por pautas del tipo que Dworkin llama principios (o, al menos, no
tendria mayores inconvenientes en afirmar que muchas de esas pautas si que for-
man parte, de acuerdo con los criterios Hartianos, del Derecho). Pero no podemos
dejar de reconocer también que los principios del Derecho - lo que quiera que sean-
han sido cuando menos postergados en el analisis llevado a cabo por Hart, a pesar
de ser de una enorme importancia para entender la estructura y el funcionamiento
del Derecho” (ATIENZA, ManueL. RUIZ MANERO, Juan. Op. Cit).
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“”Constitucionalizacion del derecho de contratos”, he aqui una
expresion relativamente nueva e inesperada en el derecho Francés,
ella necesita ser definida. Habiendo tenido algunos intercambios con
los colegas profesores de derecho durante estos dias, me doy cuenta
que no hablamos siempre de la misma cosa cuando utilizamos el
término “constitucionalizacion” de tal o cual rama del derecho. La
definicion que utilizaré aqui es la definicién mas corriente en Francia.
Llamaré “Constitucionalizacion” a la afirmacién progresiva de
normas juridicas superiores e imperativas que deben ser respetadas
por la ley, los reglamentos y naturalmente el contrato. Afirmacién
progresiva, porque en el término mismo de constitucionalizaciéon
habita la idea de un proceso. Esta constitucionalizacion del derecho
de contratos ocurre en el corazén de la constitucionalizacion del
derecho privado en general”*

Dicho de otro modo, el fendmeno denominado “constitucionalizacion
del derecho” parte de la existencia de una constitucion plagada de reglas
y sobretodo principios que influyen en todos los campos del saber
juridico, obligando al operador juridico a preferir la interpretacion de
origen constitucional a la simplemente legal. Este “proceso” -al sentir
del profesor LAUREN AYNEs-, consta en su interior de una preconcepcion,
y es que las reglas tradicionales de las distintas ramas del derecho son
leyes o decretos, o en cualquier caso normas, con una menor relevancia
que las constitucionales; desde esa perspectiva requieren de una posicion
genuflexa ante aquella.

El operador juridico, el litigante e incluso el profesor de derecho, formado
bajo el esquema tradicional observé impavido cémo, en los tltimos veinte
anos en Colombia, sus conocimientos tradicionales de lo que consideraba
era el derecho bajo un esquema estricto de fuentes, iba siendo tergiversado,
cambiado, mutilado, reinterpretado por una interpretacion emergente de
una fuente ajena a la tradicional ley, como era la constitucion.

La constitucionalizacion del derecho presenta a lo sumo las siguientes
caracteristicas:

64. AYNES, LaurenT. La Constitucionalizacién del derecho de Contratos. Trad. Del
francés por Sebastian Rios Labbe. En: AA.VV. Constitucionalizaciéon del Derecho

Privado. Bogota: Universidad Externado de Colombia — Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. 2007. Pag. 415.
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1. Parte de la idea de la existencia de reglas y principios insertos en
la constitucion.

2. Otorga un papel preponderante a la constitucion como una fuente
directa y aplicable en el derecho moderno.

3. Establece una sumision de las leyes y normas comunes a la
constitucion, generando la posibilidad de que el operador juridico
aplique la constitucion sacrificando otras fuentes del derecho que
se consideran, en todo caso, de menor relevancia.

4. Importancia del juez constitucional como intérprete autorizado
de la Constitucion, y por lo tanto sus pronunciamientos terminan
impactando el articulado de leyes, decretos u otras normas,
puesto que permiten reinterpretarlas, reestructurarlas, o incluso
no aplicarlas.

Este fendmeno se presento6 igualmente al interior del derecho privado. La
constitucion politica termind por inmiscuirse en las relaciones juridicas
entre particulares, en las normas que tradicionalmente regian el actuar
privatista (codigo civil, cédigo de comercio, y demds normas conexas)
y mas aun, tocd, como si fuera poco, el bastion mas poderoso de ius
privatium: la autonomia de la voluntad y el contrato.

Pero la constitucionalizacion del derecho privado es un fendmeno
novedoso que llega a demoler las instituciones tradicionales? Se procede
a responder.

El origen del derecho privado se remonta a la misma Roma, o incluso
mas atras en algunos articulos del Cédigo de Hammurabi®, pero, para

65. Es indudable que el Derecho Romano es la base fundamental del derecho pri-
vado —en especial del derecho civil-, no obstante hay que reconocer que muchas
instituciones existieron tiempo atras, no con el grado de elaboracion y perfecciona-
miento al cual lo llevaron los Romanos, pero en su idea o nocién basica si se pre-
sentaron. Situacién que se afirma tras un breve repaso de los articulos del Cédigo
de Hammurabi en la antigua Babilonia, en la época denominada “preponderancia
de caldea”. En esta obra encontramos las siguiente referencias, a titulo tinicamente
de ejemplo: (i) Nulidad derivada de contratos con incapaces: El articulo séptimo
senala: “ Si, de la mano del hijo de un sefior o del esclavo de un particular, un sefior
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lo que a este estudio le corresponde, la modernidad tiene su contrapeso
historico a partir de la formulacion del cédigo civil de Napoleon en 1804,
por lo que sera éste el punto de partida para comprender cdmo venia
desarrollandose el derecho privado en el mundo moderno.

El codigo civil de Napoledn surge, como bien lo explica Genyx, de la
desconfianza que generaban los jueces a los revolucionarios franceses,
pues continuaban aplicando las normas y postulados del ancien régimen
que deterioraban la imagen misma de la revolucion. Posteriormente
surge la necesidad de gestar un cédigo que regule la actividad humana
desde el nacimiento hasta la muerte (y ain después si se observa con
detenimiento el modo de la herencia).

El codigo civil francés nace apalancado en los ideales mismos de la
revolucion, con el fin de que el juez se convirtiera, de ese particular modo,

ha adquirido o recibido en custodia plata u oro, un esclavo o una esclava, un buey
0 una oveja o un asno, o cualquier cosa que sea, sin testigos ni contrato, tal sefior es
un ladron: (en esos casos) sera castigado con la muerte.” (ii) Accidn reivindicatoria
y denuncia del pleito: Articulo noveno: “9. Si un sefior, habiéndosele extraviado un
objeto, encuentra su objeto extraviado en posesion de (otro) sefior; (si) el sefior en
cuya posesion se hallo el objeto extraviado declara: «Me lo vendi6 un vendedor, lo
compré en presencia de testigos»; (si) de otra parte, el propietario del objeto extra-
viado declara: «Presentaré testigos que testimonien sobre mi objeto extraviado»; (si)
el comprador presenta al vendedor que se lo ha vendido y a los testigos en cuya pre-
sencia lo comprd; (si), por otra parte, el propietario del objeto perdido presenta los
testigos que den testimonio del objeto perdido, (en ese caso) los jueces consideraran
las pruebas, y los testigos, en cuya presencia se efectuo6 la compra, juntamente con
los testigos que testimonian sobre el objeto perdido, declararan lo que sepan delante
del dios. (Y puesto que) el vendedor fue el ladrén sera castigado con la muerte. El
propietario del objeto perdido recobrard su objeto perdido. El comprador recobrara
de la hacienda del vendedor la plata que habia pesado.” (iii) Posesion y prescripcién
adquisitiva de dominio: Articulo treinta: 30. “Si un oficial o un especialista (militar)
ha dejado abandonado su campo, su huerto y su casa, motivado por las obligaciones
del feudo, y tras ello se ausento; (si) otro, después de su partida, se hizo cargo de
su campo, huerto y casa y cumpli6 las obligaciones del feudo durante tres anos; si
(el anterior feudatario) regresase y reclamase su campo, huerto y casa, éstos no se le
concederan. Solo quien se hizo cargo de ellos y cumplié las obligaciones del feudo
se convertira en feudatario.”. Fragmentos del codigo de Hammurabi citados de: Co-
digo de Hammurabi. Estudio preliminar, traducciéon y comentarios de FEpeErico LarRA
PriNnapo. Madrid: Editorial Tecnos, 1986.

66. Cfr. GENY, Francisco. Método. Pag. 78 - 81.
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en un juez revolucionario y se abandona la idea de un juez monarquico.
La magnifica obra juridica francesa acorde con la influencia generada
por la revolucién de 1789, condensara los valores maximos de libertad,
igualdad y fraternidad.

Asi pues, el derecho de contratos en el cddigo civil (1804) y codigo de
comercio (1806) de Francia se estipul6 bajo la concepcion revolucionaria
de hombres iguales; por esta razén el codigo parte de un supuesto y es
que todos los individuos son iguales para contratar®” como regla general,
y consagrando unas cuantas excepciones a manera de proteccion a
personas determinadas creando por ejemplo el régimen de incapacidades
generales y particulares, que incluso atin subsiste.

Pero no solo era la igualdad la maxima en los contratos, sino que, con
el pié apoyado en la libertad, determin6 que la formacién de contratos
correspondia al libre ejercicio de la posibilidad de obligarse, y que de
este modo los ciudadanos tinicamente celebrarian contratos en la medida
que su voluntad asi lo manifieste. Bajo esta postura todo contratante es
igual y libre, esos factores permiten fustigar aquellos comportamientos
ajenos al camino contractual, y asi quien violaba el respeto por la palabra
empenada®, lo hacia bajo su propia voluntad, y contraviniendo una

67. ... las transformaciones que experimentan los Estados europeos con las revo-
luciones liberales del siglo XVIIIL. El pensamiento liberal reacciona contra todos los
cimientos del Estado absolutista. En opinién de Adam Smith la intervencién no pro-
mueve el bienestar de los habitantes de una nacién y advirtié que una vez elimina-
dos todos los sistemas de restriccion o de fomento, el obvio y sencillo sistema de
libertad natural se establece por si mismo. Por otro lado se pensaba en esa época
que los individuos deben gozar de libertad para actuar en defensa de sus intereses
particulares. La libertad y la igualdad son derecho que se elevan a garantia consti-
tucional. El sistema econdémico se fundamenta en el libre acceso de los individuos
a la propiedad de los medios de produccién. La libre iniciativa es considerada un
principio de orden publico y se parte del supuesto que, el bienestar de los indivi-
duos radica en su libre competencia. (...) Todos los principios que inspiraron la
Revolucion Francesa, influyen en el Coédigo Comercial Napolednico” (ARRUBLA
PAUCAR, JamMe Arserto. Contratos Mercantiles Tomo I. 12 ed. Bogota: Biblioteca
juridica Dike. 2008. Pag31)

68. El principio o regla del respeto por la palabra empefiada no es originario del c6-
digo civil Francés, puesto que, como la mayoria de instituciones de derecho privado,
se remontan al Derecho Romano. En efecto, la idea segtin la cual merece respeto la
palabra empefiada surge de la bona fides, dentro de la estructura del derecho roma-
no. Asi lo expone la profesora Martha Neme, doctrinante especializada en el tema:
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obligacion que libre e igualitariamente habia contraido, lo que permitia al
contratante cumplido®, ejercer las correspondientes acciones judiciales en
procura de obtener la satisfaccion de la prestacion incumplida, atrapando
con ello la prenda comdn de pago que también para ello fue regulada
como elemento” de garantia de las obligaciones en general, y por ende,
de las emanadas de los contratos.

“Esta ‘fides’ constantia et veritas resulta esencial en un primer momento, en cuanto
constituye el fundamento de los vinculos surgidos en el comercio con extranjeros,
pues ante la ausencia de proteccioén procesal el respeto de la palabra empefiada ad-
quiere relieves substanciales, comoquiera que “la fides llega donde no alcanza la
fuerza vinculante de la forma” Asi lo demuestran las fuentes, en las que podemos
observar claras huellas de la importancia que adquiere tal expresion de la buena fe.
En efecto, se establecen como reglas que la buena fe exige que se haga lo que se con-
vino, que en los contratos debemos atenernos siempre a lo que se trato, que la buena
fe no consciente que en ningun tiempo se aparte uno de los contratantes de la vo-
luntad del otro, y en fin, que debe conservarse la voluntad de los que legitimamente
contratan, porque nada hay tan conforme a la “fe humana” como cumplir lo que los
hombre han pactado entre si (...) Este sentirse ligado a la propia declaracién asu-
mira en materia contractual precisas manifestaciones, pues el contrato perfecto vin-
cula, al punto que el receso unilateral habia sido fundamentalmente excluido. Cosa
distinta la constituye el evento en que por el consentimiento de todos los que entre
si se hubieren obligado se convenga separarse de un negocio de buena fe, como la
compra, la venta, la locacion, la conduccion y los demas semejantes, siempre que
todas las partes resulten integras, vale decir, solo si de ello no resultare detrimento
alguno para una de las partes” (NEME VILLARREAL, MartuA Lucia. La buena fe
en el derecho romano: Extension del deber de actuar conforme a buena fe en materia
contractual. Bogotd: Universidad Externado de Colombia. 2010. Pag. 163)

69. La Corte Suprema de Justicia, apalancada en la redaccion del articulo 1546 del c6-
digo civil, establece que la posibilidad de demandar la resolucién o el cumplimiento
de un contrato, ante un evento de incumplimiento, inicamente radica en cabeza del
contratante cumplido. Asi lo expuso, por ejemplo, en la sentencia del 19 de Octu-
bre de 1999, Sala de Casacién Civil, MP Jost FErnanpo Ramirez Exp 4823 Cuando
advirtio: “...por cuanto la situacion antes descrita perfectamente se subsumia en la
hipotesis legalmente prevista como tutela juridica de la pretension resolutoria que
hubo de formular la parte demandante (art. 1546 del C. Civil), pues como reitera-
damente lo ha predicado la jurisprudencia de la Corporacion, la viabilidad de la
accién en comentario ademas de tener como fundamento la celebraciéon de un con-
trato bilateral valido, requiere que el contratante contra el cual se promueve haya
incumplido el contrato y que el actor por su parte, haya cumplido o se haya allanado
a cumplir las obligaciones a su cargo en la forma y tiempo debidos.”

70. Establecida en el articulo 2488 del Cédigo Civil Colombiano.
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La vision del cdédigo civil en la celebraciéon de un contrato puede
relatarse a manera de una pintoresca escena: un ciudadano libre e igual
a sus semejantes, forma en su mente un consentimiento libre de querer
contratar, luego se encuentra con otro ciudadano tan libre e igual como
él, que también ha formado idéntico consentimiento en su mente; luego,
una vez se han sentado a discutir y lograr un punto de encuentro o de
acuerdo, son cobijados por el cddigo civil sefialando que han formado
un contrato, que las obligaciones que han asumido son exigibles moral y
judicialmente hablando, y que sus bienes han quedado afectos al pago. 7!

Desde esta perspectiva, el consentimiento toma un papel de trascendental
importancia en el derecho civil decimondnico. Si el contrato debia
nacer del consentimiento libre, no podia existir ninguna atadura a
dicho consentimiento. Por esta razon se crea en el mismo cddigo una
serie de salvaguardas del consentimiento: (i) La nulidad relativa del
contrato ante eventos de error, fuerza y dolo (ii) La posibilidad de
saneamiento de la nulidad relativa con la ratificacion del contrato, lo
que genera la preeminencia del consentimiento sano como purificador
de aquél consentimiento pervertido. (iii) la regulaciéon del fendmeno de
la simulacién como forma de desenmascarar aquellos negocios cuyo
consentimiento fuere distinto del que en apariencia se manifiesta.

No podria, bajo esta postura tradicional, concebirse un contrato forzado,
o un contrato sin consentimiento, o un contrato sin discusion. El contrato
emergia de la auténtica libertad de los ciudadanos. Eso, y no otra cosa,
era la que pasaria a llamarse, autonomia de la voluntad: la capacidad de
obligarse libremente.

La época mencionada describe el modelo del estado liberal, donde “...el
estado debia limitarse a la tarea de elaborar unas reglas generales acerca
de las relaciones entre las personas y defender a través de ellas su libertad
y propiedad. Pero en todo aspecto debia mantener su neutralidad frente
al contenido de los acuerdos entre individuos particulares””?

Pero el mundo del siglo XIX fue cambiando rdpidamente. A finales del

71. Cfr. ARRUBLA PAUCAR, Jamme ALserTo. Contratos Mercantiles Tomo 1. 12 ed.
Bogota: Biblioteca juridica Dike. 2008. Pag 31.

72. ARRUBLA PAUCAR, Jaime ALserTto. Contratos Mercantiles Tomo I. 12 ed. Bo-
gota: Biblioteca juridica Dike. 2008. Pag. 41.
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siglo XIX y principios del Siglo XX, aparecen nuevos actores en escena:
En primer lugar emerge una clase social deprimida y hambrienta, como
son los obreros, que realizan exigencias protuberantes al sistema juridico,
causando el nacimiento del derecho laboral y con ello de una serie de
postulados auténticos, separados del derecho civil y que reconocian, al
menos desde un plano retorico, que el obrero se encontraba en situaciéon
de desigualdad frente al patrono. En conclusidn, se empieza a concebir la
idea de un contrato con una parte débil a quien debe protegerse.”

En esa misma época, los desarrollos industriales y la masificacién de
la produccién y del consumo generan los denominados “contratos de
adhesion”, donde existe un contratante que pre-elabora las condiciones
generales y lo presenta ante quien desea contratar, pero con la diferencia
de que éste ultimo no puede discutir el clausulado y su consentimiento
se otorga en bloque, aceptando la totalidad de las condiciones generales,
formando asi el contrato de adhesiodn, o, en su defecto, debiendo abstenerse
de contratar.

El derecho privado encontré un vuelco en la concepcién civilista del
contrato entre iguales y entre hombres libres; con el advenimiento del
contrato de adhesion™ se empieza a concebir la idea de un contrato entre
desiguales, y entre personas no tan libres, que incluso pueden terminar
obligandose sin saber a qué.”

73. Cfr. ARRUBLA PAUCAR, JammMe ALserto. Contratos Mercantiles. Op. Cit. Pag.
47.

74. “No se sabe, con exactitud, cuando surgio el fenémeno de la contrataciéon ma-
siva. Para algunos pensadores como Alvin Toffler, las categorias de productores y
consumidores surgieron con el nacimiento de la sociedad industrial. Juridicamente,
creemos que fue Raymond Saleilles en una obra publicada en Paris en 1902 y desti-
nado al estudio de los numerales 116 a 144 del Cédigo Civil Aleman (BGB), sobre la
declaracion de la voluntad, el que acufi6 el término contrats d’adhesion. “ (SOTO,
Carcros ALBERTO. La transformacién del contrato: Del contrato negociado al contrato
predispuesto. En: AA.VV. Contratacion contemporanea: teoria general y principios.
Lima — Bogota: Palestra Editores y Temis. 2000. Pag. 405).

75. “El Estado ya no se podia conformar con unas normas generales de contenido
neutral sino que tenia que intervenir para configurar el contenido de la esfera social,
con el fin de establecer la justicia social que el mercado liberal habia sido incapaz de
producir; la actividad econdmica se convirtié en un asunto de interés publico y no
meramente privado y el responsable del desarrollo ya no seria tinicamente la libre
iniciativa privada, sino principalmente el Estado. (...) Los inicios del siglo XX estan
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Pero eso no lo era todo, tras la regulacién antimonopolio en los EE UU”
el mundo contempordneo encontrd que era posible imponer limites a
la autonomia de la voluntad, generando prohibiciones especificas para
contratar con el fin de proteger a un nuevo actor en el mundo del derecho
privado, como era el mercado y sus participantes. El mismo cambio de
modelo de Estado permitio la intervencion, puesto que se pas6é de un
modelo de estado liberal de “dejad hacer, dejad pasar” a un modelo de
estado intervencionista y proteccionista de los particulares. Ahora el
estado se inmiscuia en la autonomia de la voluntad limitando seria y
férreamente ciertas conductas anticompetitivas.

Para este momento, primera mitad del siglo XX, el modelo mismo de
autonomia de la voluntad parecia estar en entredicho, tal como puede
avizorarse en las obras de MEessiNeo.”. El estado reconoce la existencia
de un contratante débil y el mundo del derecho comercial empieza a
concebir normas de corte proteccionista, incluidas en la ley. De este modo,
por ejemplo, en Colombia nuestro Codigo de Comercio de 1971, incluira
varias normas que a las claras protegen al contratante débil en materia

caracterizados por la tendencia creciente a intervenir en la esfera del comercio de
mercancias y el trabajo social, aun cuando se puede afirmar que hasta la primera
guerra mundial, las medidas de intervencion eran todavia débiles y demasiado sec-
torizadas, concentrandose basicamente en la legislacion laboral” (ARRUBLA PAU-
CAR, Jamme ALserto. Contratos Mercantiles Op. Cit., pag. 47).

76. El derecho de la competencia normalmente reconoce como punto de partida en
la modernidad la famosa Sherman Anti-Trust Act del 2 de Julio de 1890 (conocida
asi por John Sherman el senador que la propuso), que tenia como objetivo limitar
la actuacion y formacion de los trust en los Estados Unidos. Determinando de esta
manera una restriccion al comportamiento tradicionalmente libre de los industriales
norteamericanos, con un objetivo claro: proteger mercados y al consumidor final.
(Cfr. JOEKES, Susan. EVANS, PaiL. Competencia y Desarrollo: El poder de los mer-
cados competitivos. Ottawa Canada: Centro Internacional de Investigaciones para el
desarrollo. 2008. Pag. 5).

77. Cfr. SOTO, Carros ALBERTO. La transformacion del contrato: Del contrato ne-
gociado al contrato predispuesto. En: AA.VV. Contratacién contemporanea: teoria
general y principios. Lima — Bogota: Palestra Editores y Temis. 2000. Pag. 405.
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de seguros”, arrendamiento de locales comerciales”, limite al cobro de
intereses®, transporte®, y en especial en sector bancario®, que limitaban

’® En materia de seguros existen varias disposiciones que el mismo legislador ha

establecido como inmodificables con el fin de preservar el orden ptblico, y la protec-
cion a la parte débil del contrato. De este modo el articulo 1162 del Codigo de Com-
ercio establece un catalogo de normas, que son inmodificables por las partes, suma-
das a las que “...por su naturaleza o por su texto” tengan igual caracter. Igualmente
el mismo articulo permite que ciertas normas tinicamente resulten modificables a
favor del tomador, asegurado o beneficiario.

7 A partir del articulo 518 al 524 del Codigo de Comercio se establecen una serie de
normas que a todas luces buscan proteger al arrendatario de un local comercial, las
cuales, al tenor del articulo 524 de la misma obra, no permiten pacto en contra. Estas
normas basicamente se refieren a: derecho de renovacion con causales especificas de
terminacion del contrato una vez pasados dos afios ocupando el local con un mismo
establecimiento de comercio, fijacion del término de seis meses para el desahucio,
derecho de preferencia para arrendatarios anteriores en caso de reparaciéon o recon-
struccion del inmueble, obligacion de indemnizar al arrendatario en caso de no dar
cumplimiento a los hechos constitutivos de la causal de terminacion del contrato
(construccion o reparacion, ocupacion del local para vivienda o local propio), y el
derecho a subarrendar hasta la mitad del inmueble.

80. El articulo 884 del Codigo de Comercio, modificado posteriormente por la ley
510 de 1999 (Art. 111), establece que en aquellos negocios mercantiles no se estipule
el interés de plazo, sera el interés bancario corriente (certificado por la hoy Superin-
tendencia Financiera), y el moratorio sera una y media veces el bancario corriente.
Ademas, la norma en comento establece que en aquellos eventos en que se cobre
un interés superior, se perderd todos los intereses. A lo anterior hay que agregar la
sancion establecida en el Art. 72 de la Ley45 de 1990 que establece que en eventos de
cobro excesivo de intereses (que superen los limites mencionados), se perderan los
intereses cobrados en exceso, y a titulo de sancion el acreedor debera reintegrar una
suma igual al exceso.

81. En el contrato de transporte se observan varias normas que tiene por objeto pro-
teger a la parte que requiere el servicio (remitente o pasajero), frente al transporta-
dor. Asi por ejemplo el articulo 991 del cédigo de comercio, modificado por Decreto
01 de 1990 (Art. 2) establece una responsabilidad solidaria entre el propietario del
vehiculo, la transportadora, y la empresa que conduzca, frente al cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato. Por su parte el articulo 992 de la misma
obra fija las reglas de exoneracion de responsabilidad del transportador, fijando en
primer lugar unas causales precisas (causa extrafia, vicio propio o inherente de la
cosa transportada, siempre que demuestre que tomo las medidas razonables para
evitar el perjuicio o su agravacion conforme a la exigencia de su profesion), y en
segundo lugar estableciendo que las cldusulas del contrato que pretendan la exoner-
acion total o parcial del transportador, no produciran efectos.

82- El estatuto organico del sistema financiero (Decreto 663 de 1993) establecen
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seriamente la autonomia de la voluntad®.

No obstante la evolucién continu6, y nuevamente un cambio en el modelo
de estado implicd un replanteamiento en los limites de la autonomia de la
voluntad y en el derecho privado.

Fue justamente la segunda postguerra®, la que marco el inicio de una
nueva concepcion alrededor del concepto “constitucién” y se presentd
un fuerte cambio en las constituciones de varios paises occidentales,
o bien, una transformacion en la forma de entender y aplicar el texto
constitucional®. Dicho de otro modo el derecho constitucional evoluciond,

varias normas en busca de la proteccion del sistema financiero en general, de los
ahorradores, y del consumidor financiero. Al punto valga también referenciar la ley
1328 de 2009 sobre el tema de consumidor financiero.

83. Enidéntico sentido la doctrina nacional parte de la misma base histérica. En el as-
pecto del estado proteccionista, o también llamado intervencionista de la economia,
se encuentra la observancia de tales postulados en el cédigo de comercio colombia-
no de 1971: “Pese a lo anterior, ese principio minimo de intervencién del estado en
la economia lo vemos reflejado en otras instituciones distintas de los contratos tales
como los regimenes de quiebras anteriores a la constitucion de 1.991, en los deberes
profesionales del comerciante (articulo 19 del codigo de comercio colombiano) entre
otro, pero es una intervencion solo de caracter normativo. Por tal razén inferimos
que el estado intervendra en la actividad de los comerciantes y en sus relaciones
privadas, solo en los eventos en que la misma ley lo determine expresamente y que
de ninguna mera podra hacerla la esfera privada de los comerciantes, como garantia
del postulado de <<pacta sunt servanda>>" (AREVALO GAITAN, GuiLLERMO ALON-
so. Derechos Fundamentales y autonomia contractual en Colombia. 2 ed. Bogota:
Libreria Juridica Sanchez R. Ltda. 2013. Pag. 43).

84. Recordemos que el siglo XX estuvo empanado por dos guerras mundiales, la
primera que tuvo lugar entre 1914 y 1918, y la segunda y mas cruenta que ocurrié
entre 1939 y 1945.

85. Al respecto recogemos el pensar del maestro FErnaNDO HiNESTROSA quien ha
manifestado: “A partir de la segunda posguerra del siglo XX, auspiciada por la der-
rota de varios de los totalitarismos que subyugaron el planeta, sin aguardar a la
desaparicion del horror y el oprobio que dejaron aquellos, la humanidad reacciono,
ilusionada en que podria impedir la repeticién de los crimenes anejos a los funda-
mentalismos. Nuevas Constituciones politicas sustituyeron a las Cartas autoritarias,
como también a aquellas que se limitaban a la recitacion y a la repeticion del elenco
de los derechos del ciudadano, a fin de introducir derechos y garantias de sucesivas
nuevas generaciones, y lo que es de mas trascendencia y sorprendente, a fin de es-
tablecer mecanismos expeditos y efectivos para la efectividad de los derechos fun-
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convirtiéndose en un derecho con incidencia directa en las vidas de las
naciones, de tal suerte que hoy es imposible negar el apelativo de “fuente
de derecho” a la constitucién politica. Esto sin negar el apalancamiento
de las constituciones en el concepto de “dignidad humana” que pas6 a
ser, por asi decirlo, en el centro gravitacional del catdlogo de derechos y
reglas constitucionales®™

Sin embargo, no puede afirmarse que el fenomeno de la segunda guerra
mundial y los horrores que conllevé® haya sido el tinico germen de la
preponderancia del texto constitucional que hoy alabamos. Ello puede
confirmarse con la ocurrencia de similar fendmeno de relevancia de la
carta politica en paises que no sufrieron las crudezas de los autoritarismos
Europeos, como el caso colombiano. En Colombia, por ejemplo, la
irrupcion de la carta politica de 1991% conto6 con causas tan variadas como
curiosas: desde la crisis de la justicia, pasando por los grupos guerrilleros,
el narcotrafico, la corrupcién de las instituciones gubernamentales, la falta

damentales” (HINESTROSA, FErnanDo. Intervencion Inaugural al Tercer Congreso
Internacional de la Association Andrés Bello des juristes franco-latino-américains. En:
AA.VV. Constitucionalizacién del Derecho Privado. Actas del Tercer Congreso In-
ternacional de la Association Andrés Bello des juristes franco-latino-américains. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. 2007. Pag. 19).

86. “La dignidad de la persona humana en sus distintas expresiones y dimensiones,
paso a ser el nervio y la espina dorsal del constitucionalismo contemporaneo, vol-
cado sobre la solidaridad de los miembros sociales consigo mismos y con las gen-
eraciones futuras. Las clausulas que puntualizan esos derechos y los mecanismos
que aseguran la efectividad de su vigencia, unas severas, otras ampulosas, todas
cargadas de ilusion y de idealismo, se reiteran por doquier, con variados acentos y
animan la cohesién social, a la vez que penetran e impregnan las distintas ramas del
derecho” (Ibidem).

87 El cine ha sido particularmente fuerte en explicar los horrores de la segunda
guerra mundial. Al respecto puede verse las peliculas: El pianista; portero de no-
che; la lista de Schindler; segunda guerra mundial; pascualino siete bellezas; entre
otras.

88 “La constitucién de 1991 provocd un verdadero revolcon acerca del contenido
que debe darse a las barreras para la expresion de la autonomia negocial, especial-
mente la que se refiere a las “buenas costumbres. (...) Con la Constitucion de 1991,
el derecho privado debera proceder a adelantar todo un proceso de constituciona-
lizacién. En la orbita de las limitantes a la iniciativa negocial, seguramente deberan
producirse importantes transformaciones” (ARRUBLA PAUCAR, JAIME ALBERTO.
Contratos Mercantiles Op. Cit. Pag. 59 y 61).
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de inclusion politica, hasta la influencia del pensamiento proveniente de
otras naciones®. Lo que si puede apreciarse es que la Constitucion se
observd como la salida a los problemas o conflictos dentro de la nacion,
se constituy en un verdadero horizonte politico y social.

Adicionalmente a esta vision un tanto retorica de la carta politica,
existe un fenémeno que de suyo es de muy particular incidencia en el
derecho privado®, a saber: la clausula de Estado Social de Derecho que
se insertd en los modernos textos constitucionales, causé que el Estado
se preocupara por desarrollar, o, al menos, vigilar y supervisar, algunas
actividades propias de los particulares, pero de gran trascendencia social
y econdmica, que ponia en riesgo el interés publico’’. Piénsese, por via
de ejemplo, en la prestacion de servicios publicos por parte del estado,
o bien de la vigilancia de especificos sectores de la economia como el
financiero, el solidario, etc.

Por lo tanto el estado hoy en dia interviene, vigila, inspecciona o controla,
algunos sectores de la economia, es decir, se inmiscuye en relaciones
tipicamente privadas, o entre particulares. Pero el estado no se presenta
al escenario del derecho privado con las reglas tradicionales del ius
privatium, sino que introduce un papel netamente constitucional al juego
deintereses privados®. El fenomeno se puede sintetizar asi: la constitucion

89. Cfr. RAMIREZ GOMEZ, Josi FErnanDO. Principios Constitucionales del Dere-
cho Procesal. Investigacion en torno a la Constitucion Politica de 1991. Ed. Sefial
Editora. Medellin, 1999. Pag. 33.

90. “Tradicionalmente se suele emplear la expresion “derecho privado” para hacer
referencia a las normas aplicables a las relaciones entre particulares; mientras que
“derecho publico” sirve para designar las reglas que organizan el poder ptblico y
que rigen sus relaciones frente a los particulares” (MANTILLA ESPINOSA, FABRI-
cro. La “Constitucionalizacién” del derecho privado. En: AA.VV. Constitucional-
izacién del Derecho Privado. Actas del Tercer Congreso Internacional de la Associa-
tion Andrés Bello des juristes franco-latino-américains. Bogota: Universidad Externado
de Colombia. 2007. Pag. 23. En adelante: MANTILLA, Fasricio. La “constitucional-
izacion”).

91. Cfr. MANTILLA, Fasricio. La “constitucionalizaciéon”. Pag. 24.

92. La influencia de la constitucion en el derecho privado se observa tanto en el dere-
cho comercial, como en el derecho civil. Sobre la constitucionalizacion en el derecho
civil puede consultarse: PERLINGIERI, Pietro. El derecho civil en la legalidad
constitucional. Vol Iy II. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez — Universidad de Perugia
— Universidad de Barcelona — Universidad Complutense. 2014.
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ha influido, y marcadamente, relaciones privadas que antes inicamente
tenian como limite la ley y se enfrascaban en la autonomia de la voluntad.
En ese sentido el profesor Ricarpo Guastint ha indicado: “La idea es que
la Constitucion deba ser inmediatamente aplicada también a las relaciones entre
particulares, al menos siempre y cuando la controversia de que se trate no pueda
ser resuelta sobre la base de la ley, ya sea porque la ley muestra lagunas, o porque
la ley si ofrece una solucién pero tal solucion parece injusta”*

El modelo del estado social de derecho conlleva un compromiso serio
del estado, al menos desde el punto de vista tedrico, con los derechos
constitucionales (fundamentales, DESC, derechos colectivos). Ese
compromiso detona en una aplicacion profunda de estos en todos los
ambitos de la vida social. La constitucién adopta una posicion relevante
en el contexto juridico, y se convierte en la principal arma para cumplir
el modelo estatal planteado. El estado desde sus diversos poderes debe
abanderar el cumplimiento de los derechos, y por ende, de la constituciéon
misma, imponiéndose en todas las esferas de la vida social y ello genera
la influencia en todas las dreas del derecho.

El derecho privado, por lo tanto, no puede quedar ajeno a la cldusula
de Estado Social de Derecho inserta en la Constitucion, y las modernas
formas de contrataciéon implican un compromiso serio del estado
en cumplir los derechos fundamentales ain en las relaciones entre
particulares, emanadas de la autonomia de la voluntad, o atn en contra
de ésta. El derecho privado se constitucionaliza como una forma de dar
cumplimiento al Estado Social de Derecho y a la proteccion de derechos
que él implica en las esferas mas intimas y privadas del individuo. El
derecho privado visto asi se “contamina” de las reglas y principios
emanados de la constitucién y con ello busca proteger el cumplimiento
de la constitucion misma, de los derechos en ella contenidos y del modelo
de estado adoptado.

Actualmente se reconoce la existencia de unos poderes econdémicos con
fuerte influencia no sdlo en el campo de la actividad econdmica sino
también politica, cultural, e incluso informativa®, frente a los cuales

93. GUASTINI, Ricarpo. “La Constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: el
caso italiano. In Estudios de Derecho Constitucional., p. 160. Citado por: MANTIL-
LA, Fasricro. La “constitucionalizacion”. Pag. 25.

94. Colombia es un buen ejemplo de ello. El conocido banquero y constructor Luts
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los particulares se presentan como desiguales, y aquellos cuentan
por tal posiciéon una relevancia social y comercial que los constituye
eventualmente en transgresores de los derechos fundamentales. En
ese sentido, el profesor Juan IeNnacio Ruiz Peris de la Universidad de
Valencia (Espafia) afirma que la existencia de poderes econdmicos es
constatable en cualquier sociedad humana organizada, empero que la
vision con la que hoy se aprecia este fendmeno econdmico y social resulta
distinta, puesto que el poder no se legitima por el simple hecho de existir,
sino que requiere una explicacién razonada que legitime su existencia,
de donde surge la necesidad de limitar ese poder econdmico para evitar
su ejercicio abusivo, y asi ponerlo al servicio de la sociedad.” Expresa el

CaRrLOs SARMIENTO adquirié en Marzo de 2011 el periodico El Tiempo, después de
4 meses de negociacion con el Grupo Planeta de origen Espafiol, en un precio que
posiblemente oscile en los 250 millones de ddlares, a cambio del 55 por ciento de la
compania, que se suma al 33 por ciento que ya poseia el citado banquero, alcanzando
un total del 88 por ciento. El restante 12 por ciento es de propiedad de miembros de
la familia SanTOs, y ABDON Espinosa. Este negocio que hace propietario al banquero
mas importante de Colombia, de uno de los diarios de mayor circulacion y relevan-
cia nacional, no ha estado exento de criticas, puesto que implica su irrupcién directa
en los medios de comunicacion, cuando tradicionalmente se ha dedicado al sector
financiero y de la construccion. Asi lo revel6 la revista “Semana” en publicacion del
dia 17 de Marzo de2012. Donde el importante medio escrito que se cita, menciona:
El ingreso de Luis CarRLOs SaRMIENTO al mundo de la multimedia no estd exento de
controversia. Que el hombre mas rico de un pais compre el diario mds importante
no es un acontecimiento trivial. Reafirma una tendencia preocupante del mundo
contemporaneo como es la concentracion del poder tanto econémico como mediati-
co. Algunas voces ya han expresado sus reservas al respecto. Maria ELVIRA SAMPER
en El Espectador se pregunta si puede ser neutral la informacion de un periddico
cuando su dueno es propietario de “los bancos de Bogota, Occidente, Popular y AV
Villas, Leasing de occidente y Porvenir; y que ademds tiene millonarias inversiones
en los sectores de la construccion, agroindustria, turismo y energia, asi como par-
ticipaciones en consorcios de concesiones viales, de aguas y aeropuertos, etcétera”,
y si “podran los periodistas informar con plena libertad sobre pensiones, reforma
tributaria, politica de vivienda y agraria”. (...) El Colombiano de Medellin, por su
parte, plantea el mismo interrogante afirmando que “el poderoso abanico econémi-
co que controla el Grupo SARMIENTO ANGULO estard si o si en la agenda noticiosa de
los ultimos afios, bien sea por via de decisiones del gobierno o por via de la agenda
legislativa. En ese orden de ideas, ;como esa casa editorial cubrird los temas que
toquen intereses de sus empresas hermanas?”.” (REVISTA SEMANA, Sabado 17 de
Marzo de 2012. Disponible en: http://www.semana.com/nacion/sarmiento-compra-
tiempo/173948-3.aspXx).

95 Cfr. RUIZ PERIS, Juan Ienacro. Igualdad de trato en el derecho de sociedades.
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profesor Ruiz Peris:

“Pero solo estas justificaciones hacen legitimo el poder econémico.
Su ejercicio, como el del poder politico, debe estar sometido a limites
que eviten el abuso —por ejemplo abuso de posicién de dominio- y
la arbitrariedad —por ejemplo acuerdos restrictivos discriminatorios
o discriminacion de consumidores-. La conciencia de tal necesidad
procede de la conciencia de la necesidad de limitar el poder de
cualquier tipo para ayudar a preservar una vida libre y feliz, en la
medida de las propias posibilidades, para las personas”*

El derecho privado entonces termina por quedar sometido a varias
tensiones entre: (i) la autonomia de la voluntad (ii) limites a la autonomia
de la voluntad emanados de las leyes, que buscan la proteccion del
contratante débil o del mercado. (iii) limites a la autonomia de la voluntad
emanados de la constitucion, y del juez que funja como intérprete
autorizado. (iv) cambios normativos en las leyes y normas tradicionales
de derecho privado, influenciados por normas o parametros estrictamente
constitucionales que ordenan inaplicarlas, aplicarlas, o aplicarlas con
una interpretacion determinada. (v) una transmutacion del concepto de
derecho privado puro, siendo influenciado clara y abiertamente por el
derecho publico.

Se puede afirmar, sin temor a equivocos, que cada tipo de estado cuenta
con su propio modelo de contrato o negocio juridico, su propia forma de
entablar las negociaciones entre particulares”. El siguiente cuadro explica

Valencia: Editorial Tirant lo Blanch y Universitat de Valencia. 2007. Pag. 92
96. RUIZ PERIS, Juan Ienacro. Op. Cit. Pag. 91

97. En el mismo sentido: “No es lo mismo concebir la autonomia de la voluntad en
un estado liberal y neoliberal, que su usanza en un modelo intervencionista. En los
dos primeros, el estado debe garantizar el ejercicio pleno de esos postulados. En
el segundo por el contrario, el estado debera ponderar el ejercicio de esa libertad
contractual al limite mas importante de todos: El de los derechos fundamentales.
En los dos primeros, el papel preponderante de los administradores de justicia es
permitir el goce a plenitud de esos derechos de autonomia y solo restringirlos en los
mismos casos que sefiala la ley. (...) En la practica, en el estado social de derecho
por el contrario, el papel del juez es respetar los principios constitucionales y los
derechos fundamentales —valores y principio- en todos los estadios de la aplicacién
de la ley ordinaria —en el caso del derecho privado civil y comercial- a fin de que se
logre la garantia efectiva de esos derechos fundamentales.” (AREVALO GAITAN,
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en resumen las etapas modernas del derecho privado.

para el estado. Dicha
imposicion se causa
en las relaciones
privadas atin a costa
de las leyes y el
contrato

MODELO DE - < MODELO DE
ESTADO PARADIGMA EPOCA CARACTERISTICA PARTICULAR
Estado Liberal |Libertad e SIGLO XIX  |Importancia de la Hombre libre e
igualdad autonomia de la igual
contractual voluntad.
Estado Proteccion a Finales del  |Limitantes a la Hombre
Proteccionista |ciertos sectores de|Siglo XIX autonomia de la libre e igual
la economia. principios del|voluntad emanados |generalmente,
siglo XX de las leyes. posibilidades
de desigualdad
menguadas por
la ley que lo pone
nuevamente en el
plano de igualdad
Estado Social |Proteccion Segunda Constitucionalizacion [Ser humano
de Derecho de derechos mitad del derecho privado, |titular de
fundamentales, |del siglo generando aplicacién |derechos
DESC, derechos |XX hasta directa de la constitucionales,
colectivos, y nuestros dias |Constituciéon como y que en sus
aplicacion de la poseedora de los relaciones
Constitucion derechos a proteger, |privadas merece
asi como de principios |proteccién
y reglas valiosos constitucional.

Autor: OMAR CARDENAS

Debe tenerse cuidado con un elemento que puede causar alguna
confusién: La proteccion al contratante débil no es algo que identifique
o caracterice plenamente al fenomeno denominado “constitucionalizacion
del derecho privado” . El ius privatium ha sido consciente de la existencia de

GuiLLErMO ALoNso. Derechos Fundamentales y autonomia contractual en Colombia.
2 ed. Bogota: Libreria Juridica Sanchez R. Ltda. 2013. Pag. 51).
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una parte débil en la relacion contractual desde hace tiempo®, tanto es asi
que, solo por via de ejemplo, normas de proteccion a la competencia, al
consumidor y a la parte débil en contratos de mutuo, agencia comercial,
seguro, transporte y en las relaciones bancarias, entre otros, existen aun
con anterioridad a la Carta de 1991. En el cédigo de comercio de 1971
se consagraron varias disposiciones que sistematica y organizadamente
buscaban proteger al contratante débil frente al poderoso, y no por ello
puede hablarse en ese entonces de constitucionalizacion.

(Qué es lo novedoso del fendmeno?: no se trata de la simple proteccién al
contratante débil, que ya se encuentra referenciada en varias normas del
mundo mercantil, y en gran parte de la doctrina, e incluso en otras ramas
del derecho como el derecho laboral. La diferencia en el fenémeno es
justamente la forma utilizada para proteger al contratante o ala parte débil
o en posicion de inferioridad, y es que no se apalanca dicha proteccién
en la ley, ni en el contrato, ni siquiera en las funciones de inspeccion,
vigilancia y control de las autoridades administrativas competentes, sino
que se utilizan argumentos constitucionales que parten de reconocer
normas constitucionales y derechos generalmente indeterminados que
terminan por imperar sobre las relaciones privadas aun en contra de la
ley y del contrato, y por ende en contra de la autonomia de la voluntad.

Siguiendo con el argumento, lo novedoso de la “constitucionalizacion del
derecho privado” no es la injerencia en la autonomia de la voluntad —que
ya de antafio se ha gestado desde la ley-, sino que dicha influencia o
“contaminacion” se da desde un vértice nuevo como es la constitucion
y sus derechos. Esta formulacion le otorga inmensos poderes al juez
constitucional quien en su interpretacion fija el alcance de la constitucion
imponiendo la interpretacion constitucional sobre la relacion juridica
privada, y gestando auténticos intercambios forzosos, no previstos por
las partes por no estar contenidos en la ley ni en el contrato.

Los argumentos esgrimidos en las sentencias que se tildan de
constitucionalizantes imponen restricciones u ordenes a los particulares
pero tomando como razén de dicha imposicion la validez de un canon
constitucional, de un derecho fundamental, de un DESC o un derecho

98. Cfr. SOTO, Carros ALBERTO. La transformacidon del contrato: Del contrato ne-
gociado al contrato predispuesto. En: AA.VV. Contratacion contemporanea: teoria
general y principios. Lima — Bogota: Palestra Editores y Temis. 2000. Pag. 405.
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colectivo inmerso en la constitucion, o en general de una regla o principio
constitucional. Dicho en palabras mas llanas: es la influencia de los
principios y reglas constitucionales en las relaciones tipicas de derecho
privado, aun a costa de lo pactado por las partes, de la ley, o de cualquier
emanacion de la autonomia de la voluntad, generando auténticas
obligaciones entre las partes, o suspendiéndolas, o extinguiéndolas, con
argumentos constitucionales.

La doctrina se ha preocupado inmensamente por el concepto
“constitucionalizacion del derecho privado”®, por lo que se pasa a realizar
una revision de las principales posturas'®:

I. LAPOSTURADEL“SOMETIMIENTO” (O DE,CC’)MO ELDERECHO
PRIVADO QUEDA SOMETIDO AL DERECHO PUBLICO)

Por postura del “sometimiento” se entiende, en este trabajo, la idea segin
la cual el fendmeno de constitucionalizacion del derecho privado puede
entenderse en clave de la relacion entre derecho publico y derecho
privado, comprendiendo el proceso como una irrupcién de aquél en
éste. Esta posicion ha sido defendida en Colombia por el Dr. Juan Jacoso
CALDERON VILLEGAS'", profesor de la Universidad del Rosario.

99. Asi lo expresa el profesor HErnanDo ParrA NiETO: “Sobre el alcance de la ex-
presion “Constitucionalizacion del derecho” no existe un criterio unanime. Unos lo
atribuyen a la mayor dinamica del intervencionismo estatal en las relaciones juridi-
cas; otros al sometimiento de todo el ordenamiento juridico a los derechos fundamen-
tales. También se ha calificado el fendmeno como la “judicializacién del derecho”, y
no pocos se han referido, para definirlo, al resultado de la inevitable fusién entre los
conceptos de lo ptblico y lo privado.” (PARRA NIETO, HErnanpo. La Constitucio-
nalizacién del derecho. En: AA.VV. Constitucionalizacién del Derecho Privado. Ac-
tas del Tercer Congreso Internacional de la Association Andrés Bello des juristes franco-
latino-américains. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2007. Pag. 271).

100. No todo es color de rosa. Importantes sectores de la doctrina nacional presentan
férreas criticas a la constitucionalizacion del derecho privado, y en especial a la la-
bor de la Corte Constitucional. En tal sentido consultar: TAMAYO JARAMILLO, Ja-
VIER. La constitucionalizacion del derecho privado en Colombia. En: www justicia-
yderecho.org/revista3/articulos/12%20LA%20 CONSTITUCIONALIZ ACION%20
DEL%20DERECHO%20PRIVADO%20en%20Colombia.pdf (Consultado Marzo
2014).

101. Cfr. CALDERON VILLEGAS, Juan Jacoso. La Constitucionalizacién del
Derecho Privado: La verdadera historia del impacto constitucional en Colombia.
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Esta postura arranca por trazar una diferencia entre lo que se considera
derecho publico y lo que puede considerarse derecho privado'™ De
este modo se otorga las siguientes caracteristicas al derecho publico: (i)
dirigido a la comunidad - sociedad global (ii) funge en la utilidad comun
(iii) opera en relaciones de desigualdad (iv) se encarga de regular la
sociedad politica (v) las relaciones se observan como subdito-funcionario
(vi) la ley como obligatoria e inderogable (vii) aplicacion de una justicia
distributiva.'®

Porotrolado, sedefineal derecho privadobajolassiguientes caracteristicas:
(i) dirigido a individuos — grupos menores (ii) funge en la utilidad
particular (iii) opera en relaciones de igualdad (iv) se encarga de regular
la sociedad econdmica (v) las relaciones se observa como comprador-
vendedor'™ (vi) opera el contrato, y la ley de manera subsidiaria, es decir,
la ley es derogable por los particulares (viii) aplicacion de una justicia
conmutativa'®

Editorial: Universidad del Rosario, Universidad de los Andes y Temis Editores. Bo-
gotd. 2011. Pag. 7 y ss. Igualmente el profesor en comento planteo esta postura en un
articulo cuando indicd: “Este punto de partida, al menos en el plano de las ideas es
profundamente equivoco. Suponer la posibilidad, desde el punto de vista tedrico, de
una distincion con limites claros entre el actual derecho privado y el actual derecho
constitucional, resulta mas que dudoso.” (CALDERON VILLEGAS, Juan Jacoso.
Las cruzadas de la constitucionalizacion del derecho comercial: buscando a los in-
fieles. En: Memorias del II congreso internacional de Derecho Comercial. Presente
y Futuro del Derecho comercial. Bogota Mayo 5y 6 de 2010 pag. 16).

102. “Bobbio ha establecido un catalogo de categorias que permitirian diferenciar lo
publico y lo privado y, a partir de alli, explicar o justificar la existencia de un orde-
namiento de derecho publico y uno de derecho privado” (CALDERON VILLEGAS,
Juan Jacoso. La Constitucionalizacién del Derecho Privado. Pag. 9).

103. Cfr. CALDERON VILLEGAS, Juan Jacoso. La Constitucionalizacion del
Derecho Privado. Pag. 11.

104. A propésito de una critica a la formulacion del profesor Juan JacoBo CALDERON.
No podria considerarse que todas las relaciones del derecho privado pueden obser-
varse bajo el esquema comprador-vendedor, ello tinicamente resultaria cierto en el
contrato de compraventa, o suministro, pero no puede pensarse de idéntica man-
era en relacion juridico patrimoniales altamente disimiles como la existente entre
asegurador — asegurado, transportador-remitente o pasajero, mutuante — mutuario,
depositante-depositario, etc. Por lo tanto se propone contemplar la relacién propia
del derecho privado bajo la perspectiva general de contratante- co contratante.

105. Ibidem.
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Desde esta perspectiva, la nocidén del litigio de derecho privado
constitucionalizado partiria, basicamente, en la disputa por definir si se
encuentra ante un asunto de derecho privado (que lo alejaria de la accion
constitucional y lo remitiria a la jurisdiccion ordinaria), o que el mismo es
propio del derecho ptiblico — constitucional (que permitiria la injerencia
del juez constitucional via tutela). En ese sentido manifiesta el autor en
comento:

“La calificacion como “de derecho privado” no se lleva a cabo,
sin embargo, de manera preliminar. Esta determinacién, no en
todos los casos explicitamente formulada, es empleada con la
pretension de ampliar o reducir el grado de relevancia de las
normas constitucionales y, 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, marcado por su fuerza retdrica y
simbdlica, 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.”'®

De este modo, el argumento del prof. CALDERON parte de concebir que los
litigantes de derecho privado en un escenario de discusion constitucional
(como seria la acciéon de tutela), utilizan el argumento de calificar el
asunto como “de derecho privado” o de “derecho publico” como una
técnica para dejarlo o no sometido a la jurisdiccion constitucional, y por
ende al fendmeno mismo de la constitucionalizacion.

Por esta razén, y de manera general el profesor CALDERON define la
constitucionalizacion, en los siguientes términos:

“En general, es posible sostener que la constitucionalizacién
del derecho concebido como un proceso en virtud del cual las
categorias constitucionales y la jurisprudencia constitucional
inciden, de diferentes formas y en diversos grados, en la forma en
que se resuelven los conflictos prima facie de derecho privado, hace
posible que su examen se lleva a cabo privilegiando la revision de
las proyecciones puntales del fendmeno, reflejadas en las decisiones

106. CALDERON VILLEGAS, Juan Jacoso. Constitucionalizacion del derecho pri-
vado. Pag. 24.
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de las autoridades estatales productoras de derecho para, a partir
de alli, derivar conclusiones generales —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.”'%®

Desde esta perspectiva existen auténticas controversias constituciona-
lizadas de derecho privado, con las siguientes caracteristicas: (i) el eje
es la relacion de indefension. (ii) existencia de argumentos de igualdad
sustancial (iii) tendencia a considerar los personajes de la relacion juridica
de derecho privado como usuario-indefenso-subordinado (iv) opera en
situaciones de no mercado y de exigencias redistributivas de riqueza e
intereses (v) existencia de una captacién de disposiciones de derechos
fundamentales'”

En este punto se toma distancia del autor en cita. Desde la vision general
que parte de la dicotomia entre derecho publico y derecho privado
resulta exacto determinar que la constitucionalizacion del derecho
implica una influencia del derecho publico (constitucion) en el derecho
privado; no obstante, no parece acertado considerar que las controversias
de puro derecho privado, conocidas por la justicia ordinaria y no por la
constitucional, estan alejadas de la constitucion.

A lo largo del texto del Prof. CALDERON se observa claramente un
argumento recurrido por los litigantes “fuertes” de derecho privado
(bancos, aseguradoras, etc.) por tratar de desconstitucionalizar el conflicto,
indicando que es de puro derecho privado y que debe ser sometido a la
jurisdiccion ordinaria.

No obstante, una auténtica vision constitucional del derecho moderno

107. “Con la expresion “agentes concernidos” o, en general agentes pretendo abar-
car el conjunto de instituciones y personas publicas o privadas, cuya actuacion en
el mercado o fuera de él, puede resultar afectado por la influencia de las normas
constitucionales en el conjunto de normas constitutivas de derecho privado. Puede
decirse que existen agentes constitucionalizados y agentes constitucionalizadores”.

108. CALDERON VILLEGAS, Juan Jacoso. Constitucionalizacion del derecho pri-
vado. Pag. 28.

109. Ibid. P4g. 23.
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implica considerar que no solo el juez de tutela es el encargado de velar
por la constitucidn, sino que, y en principal medida, es también el juez
ordinario quien debe proteger derechos constitucionales, asi el asunto no
esté bajo el imperio de los cdnones que permitirian el ejercicio de la accion
de tutela. Asi, por ejemplo, la influencia de la buena fe como principio
constitucionalizado no dependera de si el asunto se esta tramitando ante
la jurisdiccién constitucional o la ordinaria, en ambas debera velarse y
protegerse.

Adicionalmente valga mencionar que la constitucionalizacion del
derecho privado es un proceso que, como lo ha aclarado el profesor Juan
JacoBo CALDERON VILLEGAS, debe desarrollarse con cuidado de generar
dos fendmenos de por si perversos: (i) la “sobreconstitucionalizaciéon” del
derecho privado que eliminaria la importancia juridicas de las reglas o
leyes, y en especial de los contratos, haciendo un aplicacion in extremis de
la Carta, y (ii) una “infraconstitucionalizacion” que consistiria, exactamente,
en el fendmeno contrario, esto es, reducirle valor o campo de aplicaciéon ala
Constitucion, dando una exagerada prevalencia alas normas tradicionales
de rango legal que integran el derecho privado. Frente esta dicotomia se
ha propuesto gestar una (iii) “Constitucionalizacion adecuada” en términos
de ALExy, que no caeria en ninguno de los dos vicios mencionados'"’.

2. LAPOSTURA DELAS“DIFERENTES VIAS”. (O DE COMO EL JUEZ
NO ES EL UNICO AUTORIZADO PARA CONSTITUCIONALIZAR EL
DERECHO PRIVADO)

La postura que aqui se ha denominado “de las diferentes vias”, considera
que existen varios caminos para constitucionalizar el derecho privado y
que su analisis no puede limitarse al impacto jurisprudencial.

Es el ex - magistrado de la Corte Suprema y profesor de la Universidad
Externado de Colombia Jarme ARRUBLA PAUCAR, quien ha sostenido esta
idea. Para el profesor ARRUBLA existen dos formas de constitucionalizar el
derecho privado, a saber: una por la via del poder legislativo acudiendo
a la fuente formal y tradicional de la ley, y la otra por via jurisprudencial.
Asti lo explica el citado doctrinante:

110. Cfr. CALDERON VILLEGAS, Juan Jacoso. La constitucionalizacién de las con-
troversias contractuales. En: AA.VV. Los contratos en el Derecho Privado. Bogota:
Legis - Universidad de Rosario. 2007. Pag. 752.

66



Omar Alfonso Cardenas Caycedo

“Es evidente que, ante la presencia de una nueva Constitucion,
la legislacion de Derecho privado que le es precedente, debe
experimentar cambios que la pongan a tono con aquélla. Esos
cambios se deberan producir en dos grandes ambitos; de un lado,
en los nuevos desarrollos legislativos que sobre las diferentes
materias se presenten; estariamos en lo que puede llamarse la
constitucionalizacion legislativa del Derecho privado y por la
interpretacion que por los jueces se realice de los textos legales
contenidos en los cddigos imperantes, seria lo que llamaremos, la
constitucionalizacion judicial del Derecho privado”'!

Esta vision “de las diferentes vias” reconoce un postulado tedrico y
constitucional que normalmente pasa inadvertido cuando se hace
referencia al fendmeno de la “constitucionalizacion del derecho”, y es
que la influencia de la constitucion en el derecho privado no puede verse
sOlo por las decisiones de la Corte Constitucional en sede de tutela, como
si la constitucion tinicamente se aplicara en la adjudicacion de derechos
fundamentales. Por el contrario, la influencia constitucionalizante se
ejerce sobre las diferentes manifestaciones juridicas, como la creacion de
la ley misma; de este modo, el poder legislativo al crear las leyes propias
del derecho privado, y el ejecutivo al reglamentarlas, debe también
reconocer las reglas y principios constitucionales.

Esta visidn permite comprender que la constitucionalizacion no es
un fenémeno exclusivo de la jurisdiccidon constitucional, sino que bien
puede encauzarse por la senda legislativa, acudiendo a la fuente formal
tradicional de la ley para constitucionalizar el derecho privado. Esta
postura permitiria comprender desde un plano teorico la declaratoria de
inexequibilidad de aquellas normas que no reconozcan y velen por los
canones constitucionales.

El maestro JaiME ARRUBLA reconoce, ademas, que dentro de sistema de
constitucionalizacion judicial del derecho privado existe un sistema fuerte
y otro excepcional o intermedio'?. Asi:

111. ARRUBLA PAUCAR, JamMe. La constitucionalizacion del derecho privado de
los contratos. En: AA.VV. Neo constitucionalismo y derecho privado: el debate. Bo-
gota: universidad Javeriana — Editorial Dike. 2008. Pag. 64.

112. “Ese proceso de adaptacion se conoce en términos generales como la constitu-
cionalizacién del Derecho privado. Este camino tiene diversos causes de realizacion,

67



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

a. Sistema fuerte: referido a la constitucionalizacion del derecho
privado que se realiza en sede judicial cuando se revisa la
exequibilidad de las leyes.

b. Sistema excepcional o intermedio: consistente en las decisiones de
tutela como mecanismos de proteccion de derechos fundamentales
y por las decisiones mismas de la justicia ordinaria.

En conclusidn, la bondad del esquema propuesto por el profesor ARRUBLA
se resumirian asi: (i) reconocimiento de que la constitucionalizacion del
derecho privadonoesunfenomenoexclusivamentejudicial, (ii) imposicién
dela constitucion en la produccion de leyes o reglamentaciones dirigidas a
guiar las conductas de los particulares, (iii) reconocimiento de un proceso
constitucionalizante del derecho privado en tres esferas: las sentencias de
constitucionalidad de leyes (tipo C), en las sentencias de tutela (tipo T o
SU), y en las sentencias comunes dictadas por la jurisdiccion ordinaria.

3. LA POSTURA DE LA “INDETERMINACION LINGUISTICA” Y
LAS “TECNICAS DE APLICACION DE LAS NORMAS CONSTITU-
CIONALES”

La postura de la aqui denominada “indeterminacién lingiiistica”,
considera que existe cierto grado de indeterminacion en la expresion
“constitucionalizacion del derecho privado”, y que eventualmente su
utilizacion puede comprender, en realidad, diversos fendmenos o técnicas
de aplicaciéon de normas evidentemente constitucionales. Esta posicion
ha sido planteada por el profesor de la Universidad del Rosario Fasricio
ManTiLLa EspiNosa, en los siguientes términos: “Ante la pregunta ;qué
es “constitucionalizar” el derecho privado, sélo puedo responder que
eso depende de lo que se entienda por “constitucionalizar”, ya que esta
palabra es supremamente ambigua y sirve para designar diversas técnicas

y el que nos interesa destacar en este trabajo es el sistema de constitucionalizacion
judicial de Derecho privado, que se viene desarrollando por la jurisprudencia, de las
diferentes Cortes que hoy administran justicia en Colombia, tanto en los examenes
de exequibilidad de las leyes (sistema fuerte), como en las decisiones de tutela en
proteccion de derechos fundamentales y también por las decisiones de la justicia
ordinaria (sistema excepcional o intermedio). (ARRUBLA PAUCAR, JaiMe. La con-
stitucionalizacion del derecho privado de los contratos. En: AA.VV. Neoconstitu-
cionalismo y derecho privado: el debate. Bogota: universidad Javeriana — Editorial
Dike. 2008. Pag.65)
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de aplicacion de las normas constitucionales a las relaciones entre los
particulares, de forma mas o menos directa.”'"’

Siguiendo con el argumento planteado, la constitucionalizacion del
derecho privado terminaria por ser la conjugacion de varias técnicas que
propenden por la aplicacién de las normas constitucionales, asi'*: (i)
Primera técnica de constitucionalizacion: el control de constitucionalidad.
Bajo este espectro el juez constitucional puede eliminar una norma
propia del derecho privado en la sentencia que desate una accién de
inconstitucionalidad, o bien el juez comtin cuando decide acudir a la
excepcion de inconstitucionalidad se abstiene de aplicar una norma
determinada a un caso concreto; pero es mas, el juez constitucional al
resolver la accion publica de inconstitucionalidad podria no sélo declarar
la inexequibilidad sino formular una nueva norma acorde con la carta,
lo que se daria en el especifico caso de las sentencias sustitutivas'®. (ii)
Segunda técnica de constitucionalizacion: la interpretacion conforme;
desde esta postura se hablaria también de constitucionalizacién cuando
se interpreta las normas que regulan el ius privatium y que consistiria en
recubrir la hermenéutica realizada con un manto constitucional, dicho
de otro modo, interpretar las normas de derecho privado conforme a la
constitucion® (iii) Tercera técnica de constitucionalizacién: La accion
de tutela; esta técnica opera frente a relaciones de los particulares,
concretas y reales, siempre que se vean comprometidos los derechos
fundamentales de una de las partes, se cumplan los supuestos de
procedencia de la accion de tutela contra particulares (el accionado es
encargado de un servicio publico, que la conducta afecte gravemente un

113. MANTILLA ESPINOSA, Fasricio. La “Constitucionalizacion” del derecho pri-
vado. Pag. 26

114. Cfr. Ibid. P4g. 28 y ss.
115. Cfr. MANTILLA ESPINOSA, Fasricio. Op. Cit. Pag. 27.

116. El profesor FaBricio MaNTILLA cita en este punto al Profesor RicARDo GUASTINT:
“La interpretacion conforme es, en suma, aquella que adecua, armoniza la ley con la
Constitucién (previamente interpretada, se entiende), eligiendo — frente a una doble
posibilidad interpretativa- el significado (o sea la norma) que evite toda contradic-
cion entre la ley y la Constitucion. El efecto de tal interpretacion es, obviamente, el
de conservar la validez de una ley que, de otra forma, deberia ser declarada incon-
stitucional” (GUASTINI, Ricarpo. La Constitucionalizacién del ordenamiento ju-
ridico: el caso italiano. En: Estudios de derecho constitucional. Pp 173 y 174. Citado
por: MANTILLA ESPINOSA, Fasricio. Op. Cit. Pag. 28).
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interés colectivo, o frente a quien se encuentre en estado de indefension
o subordinacion'”), y el afectado no cuente con otro medio de defensa
judicial, o como simple mecanismo transitorio que tenga como finalidad
ultima evitar la consumacion de un perjuicio irremediable. En este punto
el autor en comento reconoce que la interpretacion que realice el juez
en sede de tutela es importante y de obligatorio cumplimiento para el
juez perteneciente a la jurisdiccion ordinaria, puesto que eventualmente
la sentencia proferida por éste ultimo puede resultar atacada por via de
tutela, bajo la tesis que hoy maneja la Corte Constitucional denominada
“causales genéricas de procedencia de la accion de tutela contra sentencias”''®

Estas tres técnicas de constitucionalizacion (por via de accion de
inconstitucionalidad, por interpretacion conforme, y por accién de
tutela) propuestas por esta postura, aportan los siguientes elementos
novedosos al debate sobre lo que hoy debe entenderse en Colombia, a
saber: (i) el reconocimiento expreso de que la constitucionalizacién del
derecho no puede entenderse tinicamente como un fenémeno propio
de la jurisdiccion constitucional, sino que, por el contrario, es también
el juez ordinario el llamado a aplicar una interpretaciéon conforme a la
constitucion de las leyes y contratos propios del derecho privado; (ii)
se identifica el problema de la accidén de tutela contra sentencias (antes
denominada via de hecho, hoy cobijada bajo el concepto de “causales
genéricas de procedencia de accion de tutela contra sentencias”)

117. Cfr. MANTILLA ESPINOSA, Fasricio. Ibidem. Pag. 29.

118. Las causales genéricas de procedencia de accion de tutela son aquellos eventos
definidos por la Corte Constitucional para permitir dejar sin efectos un auto o senten-
cia judicial, es decir, la accion de tutela contra sentencias no opera en cualquier caso,
sino cuando ocurren estos eventos. Tales causales son: (i) Defecto organico.- cuando
el funcionario carece de competencia (ii) Defecto sustantivo: Cuando la decision se
funda en normas inexistentes, inexequibles, o cuando existe una gran incongruencia
entre la parte motiva y la resolutiva (iii) Defecto Procedimental o Factico: Cuando
la decisién no obedeci¢ el procedimiento (defectos procedimental absoluto), cuando
se han exigido formalidades exageradas (defecto procedimental por exceso ritual
manifiesto), o cuando se han cometido errores en el tema probatorio (Defecto fac-
tico) (iv) Error inducido o via de hecho por consecuencia.- cuando el funcionario ha
incurrido en error debido a un engafo o por fallas en la administracion de justicia
(v) Decision sin motivacion: La decisién no tiene motivacion (vi) Desconocimiento
del precedente: Cuando se viola un precedente de la Corte Constitucional que habia
dado una extension mayor a un derecho fundamental (vii) Violacién directa de la
Constitucion: cuando se interpreta una norma de forma que viola la constitucion, o
cuando no se aplico la excepcidn de inconstitucionalidad debiendo hacerlo. (Cfr.
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-590-95y T-264-09.
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4. PROPUESTA PARA LA CONSTRUCCION DEL CONCEPTO
“CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO”. LA
POSTURA “HOLISTICA”.

Hasta el momento el lector habra detectado el siguiente camino: (i) se
partié de la nocion de reglas y principios como manifestaciéon moderna
del ordenamiento juridico; (ii) bajo este supuesto se descendié al
fendmeno denominado “constitucionalizacién del derecho” y en especial
del derecho privado; (iii) posteriormente se hizo un barrido historico
sobre el fenomeno buscando determinar su importancia dentro de un
pais que, como Colombia, ha aceptado la clausula de Estado Social de
Derecho en su articulado constitucional; (iv) finalmente, se presento las
principales tendencias o posturas originadas en la doctrina colombiana
sobre lo que debe entenderse por “constitucionalizacion del derecho privado”,
identificando tres posturas basicas: “la postura del sometimiento”, “la postura
de las diferentes vias” y la “postura de la indeterminacion lingiiistica”.

Cabe resaltar en este punto de la exposicion que entre las tres posturas
(sometimiento, diferentes vias e indeterminacion lingiiistica) que
pretenden explicar el fendmeno denominado “constitucionalizacion del
derecho privado”, no existe un debate o pugnacidad interna; dicho de
otro modo, no son posiciones contradictorias entre si, ni que se repelan en
sus partes mas fundamentales, solo son posturas que tratan de explicar
un mismo fendmeno desde diferentes angulos.

Menester ineludible constituye procurar la elaboracion de wun
concepto de lo que debe entenderse, en adelante en este trabajo, como
“constitucionalizacion del derecho privado”, para ello se propone la “postura
holistica”, que pretende recoger en lineas generales lo construido por las
otras tres posturas, y concatenarlo en un discurso ordenado y coherente
que permita definir mejor el concepto.

La postura “holistica” principia por reconocer que el fendmeno
denominado “constitucionalizacion del derecho privado” resulta sometido a
una grave indeterminacion lingiiistica, y que no existe unanimidad en la
doctrina, opinion de jueces, abogados y litigantes, en definir el concepto.
Al margen, obviamente, de si el fendmeno es bondadoso o peligroso. Lo
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cierto es que, al menos con un acercamiento preliminar, se detecta la falta
de certeza en la definicion del fendmeno mismo.'"’

Desde esta vision es claro que el fendmeno no tiene certeza o claridad en la
doctrina, por lo tanto las pretensiones de generar una definicién absoluta
quedaran justamente en eso, en pretensiones. Por lo tanto es importante
fijar cuando se habla del fenémeno, la definicion el mismo, asi, por
ejemplo cuando el profesor de derecho se refiere a “constitucionalizacion
de derecho privado” debe de antemano fijar lo que entiende por tal, idéntico
analisis podria hacerse para el escritor o doctrinante.

Partiendo de este supuesto propio de lo que aqui se ha denominado
“postura de la indeterminacion lingiiistica”, corresponde gestar lo que se
considerara, para efectos de este trabajo, como “constitucionalizacion del
derecho privado”.

Ahora, siguiendo lo antedicho, debe explicarse la constitucionalizacion
del derecho privado partiendo, justamente, de la imbricacion que hoy
pareciera tener el derecho privado con el derecho publico. El derecho
publico (constitucion) ha influenciado con gran impacto las normales
instituciones del derecho privado, en especial el contrato y las leyes que
regulan las relaciones privadas.

El derecho puiblico y como manifestacion de éste el derecho constitucional,
ha cobijado con su estructura de reglas y principios supremos (siguiendo

119. Cfr. PARRA NIETO, Hernanpo. La Constitucionalizacion del derecho. En:
AA.VV. Constitucionalizacién del Derecho Privado. Actas del Tercer Congreso In-
ternacional de la Association Andrés Bello des juristes franco-latino-américains. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. 2007. Pag. 271; AYNES, Laurent. La Con-
stitucionalizacidon del derecho de Contratos. Trad. Del francés por Sebastian Rios
Labbe. En: AA.VV. Constitucionalizacién del Derecho Privado. Bogota: Universidad
Externado de Colombia — Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. 2007. Pag.
415. En el mismo sentido valga citar al profesor Juan Jacoso CALDERON cuando afir-
ma: “La Constitucionalizaciéon del derecho privado es una expresion que encierra
con gran potencia, opiniones y reacciones, defensores y adversarios, optimistas y
escépticos. Es entonces, mas que un estado de cosas, una narracion impactada por
visiones acerca de lo bueno y lo malo y, al mismo tiempo, de miradas de lo eficiente
y lo ineficiente.” (CALDERON VILLEGAS, JuaN Jacoso. La Constitucionalizacion
del Derecho Privado: La verdadera historia del impacto constitucional en Colombia.
Editorial: Universidad del Rosario, Universidad de los Andes y Temis Editores. Bo-
gota. 2011. Pag. 5y ss.).
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la tesis de la supremacia constitucional contemplada en el art. 4 de la
Constitucion Politica), todos los campos del saber juridico y por ende el
derecho privado. Lo anterior como consecuencia del modelo de Estado
Social de Derecho impuesto en la misma constitucion.

Siendo las cosas asi, existiria una esfera de lo que podria denominarse
“derecho privado” que muy bien lo explica el profesor Juan Jacoso
CALDERON, tal como qued¢ explicitado lineas atrds, que termina siendo
penetrado en sus esquemas basicos por el derecho constitucional. La
pregunta central seria, siguiendo este andlisis, ;cuales son esos esquemas
basicos que configuran el derecho privado y son influenciados o
impactados por el derecho constitucional?

La respuesta pareceria surgir, justamente, de un analisis pausado de la
postura del profesor ARRUBLA PAucaAR y del profesor FaBricio MANTILLA,
que identifican los diferentes frentes por donde el derecho constitucional
haimpactado al derecho privado. Ellos serian: (i) la legislacion en simisma
considerada, como las leyes que regulan relaciones de derecho privado;
(ii) las sentencias de los jueces o arbitros que solucionan controversias
propias o relevantes para el derecho privado, bien sea en sede de la
jurisdiccion ordinaria o arbitral, o bien de la jurisdicciéon constitucional;
(iii) finalmente, y siguiendo al profesor Juan Jacoso CALDERON, las
relaciones privadas en si mismas consideradas, tales como los contratos,
los titulos valores, las obligaciones, el negocio o acto juridico, etc., y en
general cualquier vinculo que entre particulares merezca la clasificacion
de privado, sin que necesariamente medie la actuacion de un juez. A
continuacion se explora la forma en que dicho proceso se presenta:

(i) La legislacion de derecho privado como objeto de
constitucionalizacion: Para nadie es un secreto que el derecho
privadocuentaconuncimuloimportantedeleyesynormasescritas.
Pues bien, la creacién misma de dichas normas, en el escenario
constitucional moderno, requiere de la aplicacion de las reglas y
principios insertos en la constitucion. El poder legislativo como
destinatarioigualmente delasreglasy principios constitucionales,
cuenta con el deber de protegerlos a ultranza, y en la expedicion,
modificacion o eliminacion de normas debera respetar lo fijado
por la constitucion. Este fendémeno, denominado por el profesor
ARrRUBLA Paucar, como “constitucionalizacion legislativa”,
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permite que sea éste drgano el encargado de “constitucionalizar”
el derecho privado. Asi por ejemplo: regulaciones como las del
habeas data'”, o el estatuto del consumidor'?, son leyes creadas
por el congreso y que tienen claros matices constitucionales en
su estructura; en este evento el legislativo estaria actuando como
“agente constitucionalizador”'*.

(i) Las sentencias sobre temas relevantes para el derecho privado
como objeto de constitucionalizacién: Existen basicamente tres
jurisdicciones donde se ventilan normalmente los asuntos de
derecho privado: (i) La jurisdiccién ordinaria que resuelve los
litigios “tradicionales” del derecho privado, como por ejemplo
la resolucion, nulidad y simulacién de contratos, declaracion
de pertenencia, restitucion de tenencia, incumplimiento
contractual, responsabilidad civil por culpa aquiliana, etc. (ii)
La jurisdiccion arbitral en idéntico sentido que la anterior pero
cuando exista pacto arbitral, entendido bajo la formulacién bien
de cldusula compromisoria o compromiso'* (iii) La jurisdiccion

120. El habeas data es un derecho constitucional que surge del articulo 15 y 20 de la
Constitucion Politica, reglamentado mediante la ley estatutaria 1266 de 2008.

121. En ese sentido entrd a regir el 12 de Abril de 2012 la ley 1480 del 12 de Octubre
de 2011, que contiene el estatuto del consumidor.

122. Se adopta la nomenclatura que otorga el profesor Juan Jacoso CALDERON: “Con
la expresién “agentes concernidos” o, en general “agentes” pretendo abarcar el con-
junto de instituciones y personas publicas o privadas, cuya actuacion en el mercado
o fuera de él, puede resultar afectado por la influencia de las normas constitucionales
en el conjunto de normas constitutivas del derecho privado. Puede decirse que ex-
isten agentes constitucionalizados y agentes constitucionalizadores” (CALDERON
VILLEGAS, Juan Jacoso. Constitucionalizacion del Derecho Privado. Pag. 28).

123. Al respecto aclara la doctrina: “Se entiende por pacto arbitral el acuerdo de
voluntades, en virtud del cual, las partes involucradas en un conflicto deciden no
ventilarlo delante de los jueces ordinarios, sino ante un tribunal arbitral, integrado
por particulares investidos transitoriamente de la funcion publica de administrar
justicia. (...) El pacto arbitral admite dos modalidades: la clausula compromisoria
y el compromiso. (...) La clausula compromisoria es, como su nombre lo dice, una
disposicion involucrada en un contrato, o referida al mismo, por medio de la cual,
las partes que celebran un contrato, antes de que surja entre ellas cualquier con-
flicto, acuerdan que de llegar a suscitarse alguna diferencia la someteran, total o
parcialmente, al conocimiento de arbitros. (...) El compromiso es también un acu-
erdo (o un negocio juridico, segin la denominacién del art. 119 del decr.1818 de
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constitucional que a su vez trata de dos formas asuntos propios o
relevantes para el derecho privado, o bien por via del control de
constitucionalidad de las leyes que gobiernan el derecho privado,
o bien por via de acciones de tutela.

En la jurisdicciéon ordinaria (procesos declarativos, ejecutivos,
de liquidacion y de jurisdiccion voluntaria) y en materia de
arbitramento, se veria constitucionalizado de la siguiente manera:
hoy el juez ordinario en sus sentencias o el arbitro en sus laudos,
no puede fallar acudiendo tnica y exclusivamente a las fuentes
tradicionales del derecho privado, en especial la ley y el contrato;
por el contrario, el juez ordinario o arbitro dentro de un Estado
Social de Derecho necesariamente tiene el deber de fallar teniendo
en cuenta la proteccién y cumplimiento de las reglas y principios
insertos en la constitucion. Asi, por ejemplo, si una ciudadana
interpone una demanda de responsabilidad civil aduciendo como
dano el sufrido en virtud de una discriminacién de tipo racial en
el ingreso a una discoteca, el juez ordinario deberd, basandose
en canones constitucionales, considerar configurado el dafio a un
auténtico derecho constitucional, y ordenar las indemnizaciones
a que hubiere lugar'*. Esto seria, lo que mas arriba se consolidd

1998), celebrado por las partes que ya tienen un conflicto, que esté o no siendo ven-
tilado judicialmente, y que persigue que no sea dirimido por los jueces ordinarios
sino por un tribunal de arbitramento. El compromiso puede celebrarse a partir del
momento en el que surja el conflicto, incluso si ya se ha promovido proceso judi-
cial, siempre que no se haya proferido sentencia de tinica o primera instancia. (...)
El pacto arbitral, clausula compromisoria o compromiso, puede estar contenido en
cualquier documento, sea telegrama, télex, fax u otro medio semejante, siempre que
las partes manifiesten expresamente su proposito de someterse a decision arbitral
(...) La clausula compromisoria, normalmente es una estipulacion mas del contrato
mismo, y por eso se le denomina asi: cldusula compromisoria. No obstante, nada se
opone a que esté contenida en documento separado del contrato, en cuyo caso, para
que sea eficaz debe incluir el nombre de las partes e indicar en forma inequivoca el
contrato al que se refiere.” (BEJARANO GUZMAN, Ramiro. Procesos declarativos,
ejecutivos y arbitrales. 5 ed. Bogota: Editorial Temis S.A. 2011. Pag. 462).

124. El caso propuesto se extrae de la sentencia T-1090-05. MP. Clara Inés Vargas
emanada de la Corte Constitucional. En esta sentencia la Corte conoce el caso de dos
afro descendientes a quienes no se les permiti6 acceder a una discoteca en Cartagena
por su color de piel. Cabe recalcar que la Corte resolvié una accion de tutela, pero
de los hechos propuestos, bien podria pensarse en la posibilidad de ejercer la clasica
accion de responsabilidad extracontractual derivada de la discriminacion racial, por
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como la interpretacion conforme a la constitucién, y de este
modo seria una auténtica aplicacion indirecta de derechos
fundamentales.

En lajurisdiccion constitucional (acciones de inconstitucionalidad
y acciones de tutela) la influencia de la constitucion parece obvia,
pero en todo caso merece mencionarse'”: (i) Por un lado en las
sentencias que resuelven la constitucionalidad de las leyes propias
del derecho privado, necesariamente existe una intromisién o
injerencia constitucional, puesto que es contrastar, nada mas y
nada menos, que una norma propia del derecho privado frente
a la constitucion misma para asi determinar su exequibilidad o
inexequibilidad, o incluso la exequibilidad condicionada a una
determinada interpretacion. (ii) Por el otro, las sentencias que
resuelven acciones de tutela en las que un particular solicita al
juez constitucional la proteccion de un derecho fundamental,
se constituyen en punto algido de discusién sobre, primero, la
eficacia misma de los derechos fundamentales entre particulares
de manera directa o indirecta, en segundo lugar la posibilidad de
ejercitar la accion de tutela contra particulares, y en tercer lugar la
accion de tutela contra sentencias o laudos que resuelven litigios
de derecho privado'®.

configurarse claramente un dafio.

125. En Francia la doctrina ha llegado a la conclusion que la constitucionalizacion
del derecho privado implica por un lado la consonancia de la ley con la constitucion,
y por el otro, la influencia de la constitucién misma en los derechos fundamentales.
Ast lo explica el profesor de Pantheon Assas CHRISTIAN LARROUMET: “Asi, son dos
los aspectos de la constitucionalizacion del derecho privado y, por consiguiente,
del derecho mercantil: en primer lugar, la conformidad de la ley a la constitucion y,
en segundo lugar, el valor constitucional de un derecho subjetivo que es objeto de
litigio ante el juez ordinario” (LARROUMET, Caristian. Constitucionalizacion del
Derecho Mercantil. En: Memorias del II congreso internacional de Derecho Comer-
cial. Presente y Futuro del Derecho comercial. Bogotd Mayo 5y 6 de 2010 pag. 6)

126. Es claro en Colombia que los laudos arbitrales pueden ser objeto de accion de
tutela y asi lo reconoce la doctrina: “Finalmente, en recientes decisiones judiciales
se ha admitido que contra los laudos arbitrales procede la accion de tutela (también
conocida en otros sistemas juridicos como el ‘recurso de amparo’), en situaciones
realmente excepcionales, por via de hecho por violacién directa de derechos fun-
damentales, como seria el caso de violacion al derecho fundamental al debido pro-
ceso, contra la cual no sea juridicamente posible interponer recurso de anulacién
o revision (sentencias SU-837/2002; SU-058/2003; T-1228/2003; T-920/2004; y Su-
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(iii) Las relaciones de derecho privado como objeto de
constitucionalizacion: =~ Como  resultado del  proceso
constitucionalizador de las leyes y de las sentencias de los jueces,
se pretende quelas relacionesjuridico-privadas delos particulares
sean constitucionalizadas también; es decir, que exista una
sujecion voluntaria de los particulares al cumplimiento de las
reglas y principios insertos en la constitucion en sus relaciones
cotidianas. Dicho de otro modo, los particulares al fijar los
contratos de libre discusidn, o los contratos de adhesion, o sus
actitudes y comportamientos a lo largo del iter contractus, y en
general al entrabar cualquier tipo de relacion de derecho privado,
vigilen en su actuar el cumplimiento de las reglas o canones
constitucionales.

El problema de este tercer item es que se refiere netamente a la
eficacia real del fendmeno denominado “constitucionalizacion
del derecho privado”, es decir, a qué tanto los participantes y
usuarios del derecho privado han asimilado el fendmeno; resulta
de dificil medicién y en todo caso hace referencia a la aplicacion
en campo de la realidad de aquello que se expone en libros,
sentencias, articulos y catedras. Asi lo expone el profesor Juan
JacoBo CALDERON:

“Sin embargo, detenerse en este punto y considerar
enfrentada satisfactoriamente la objecion realista por la
observacion de aquellos que los jueces deciden, resultaria
mas que dudosos. 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 Constitucién — y activadas
por la jurisdiccion de tutela-, inciden o pueden incidir en la
conducta de los agentes concernidos y, en caso de ser asi, la
manera en que ocurre”'?”

174/2007)” (ZAPATA DE ARBELAEZ, Apriana. Capitulo VIII Colombia. En: AA.
VV. El arbitraje interno e internacional en Latinoamérica. Regulaciéon presente y ten-
dencias del futuro. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2010. Pag. 296).

127. CALDERON VILLEGAS, Juan Jacoso. Constitucionalizacion del Derecho Pri-
vado. Pag. 34.
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La relacion final de lo que se consideraria constitucionalizacién del

derecho privado se explica en el siguiente grafico:

Titulo: Visidn holistica de la constitucionalizacion del derecho privado
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B. LATENDENCIAACONSTITUCIONALIZARYADESCONSTITU-
CIONALIZAR: A proposito de una técnica de litigio constitucional.

“Huius studii duae sunt positiones, publicum et
privatum. Publicum ius est, quod ad statum rei
Romanae spectat; privatum, quod ad singulorum
utilitatem pertinet. Dicendum est igitur de iure
private, quod tripertitum est; collectum est enim
ex naturalibus praeceptis, aut gentium, aut
civilibus”'*

Libro I de las Institutas de JusTiNIANO

El derecho privado es, sin duda alguna, el derecho de la libertad. En
efecto, las relaciones juridicas privadas tradicionalmente surgen del
postulado de la libertad como derecho, y dentro de ella de libertades
mas especificas —pero no por ello menos vagas-, como la de empresa,
asociacion, competencia, etc. Desde esta perspectiva las normas juridicas
del derecho privado tratarian de poner limites, orden o eficiencia al
ejercicio de la autonomia de la voluntad como centro fundamental del
derecho privado'®.

128. Traduce: “Dos son los aspectos de este estudio, el publico y el privado. Derecho
publico es el que respecta al estado de la cosa romana; privado, el que pertenece a
la utilidad de cada cual. Se ha de tratar, pues, del derecho privado, que consta de
tres partes, pues se ha formado de los preceptos naturales, de los de gentes, o de los
civiles” Titulo I de la justicia y del derecho. Libro I de la Instituta del sefior Jus-
TINIANO. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/600/5.pdf

129. “El contrato, paradigma de circulaciéon voluntaria de riqueza y autorregulacion,
ocupa un lugar importante en la definicion judicial de derecho privado. Agentes
econdémicos que intercambian libremente, en ausencia de limitaciones severas, es
una de las imagenes que con mayor fuerza representan 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 per-
mitan establecer cuando una voluntad ha sido libremente expresada. Los contratos
con intervencion restringida constituyen o forman parte de la definicién 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” (CAL-
DERON VILLEGAS, Juan Jacoso. La constitucionalizacion del derecho privado.,

pag. 12).
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El derecho privado reconoce la posibilidad de los particulares de gestar
normas juridicas a través de instituciones como el contrato. En ese punto
basta para confirmar lo antedicho que el articulo 1602 del codigo civil
expresamente establece “Todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes, no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”, lo cual permite concluir que los particulares
en la celebracion de un contrato crean normas juridicas especificas.

Los particulares participantes en el mercado normalmente pretenden que
sus relaciones juridicas estén vinculadas a un componente de seguridad y
certeza, que les permita ex ante analizar los riesgos de la posible operacion.
Los particulares previa a la realizacion de un negocio analizan las posibles
consecuencias del mismo, y de un eventual litigio alrededor del éste y
conforme a dicho andlisis determinan obligarse o no."®

De alli que cualquier injerencia “no prevista” sea observada con muy
malos ojos, puesto que generalmente implica la afectacion al patrimonio
de una de las partes (o de ambas), sin que de manera previa pudieran
haber previsto semejante consecuencia. Por lo tanto, la busqueda del
particular como litigante es, basicamente, la de exigir la resolucién de
su controversia con las reglas tradicionales con las cuales se anticipé a la
celebracion del negocio.

Vistas asi las cosas, la constitucionalizacion del derecho privado conlleva
la limitacion de la autonomia de la voluntad, puesto que impone a los
particulares la obligacion de respetar en su totalidad la constitucion, y
por ende surjan ciertas obligaciones sobre sus hombros que no emanan
de la autonomia de la voluntad.

Al nacer un conflicto o litigio de derecho privado, el agente que puede
verse perjudicado intenta como argumento de defensa que el mismo
no es relevante a los ojos de la constitucion, por ello debe remitirse a

130. Asi pues el profesor Vicenzo Rorro establece, desde la Escuela del analisis
econdmico del derecho, que el cumplimiento, o no, de un contrato depende de una
decision de conveniencia econdmica, donde el agente debera analizar la relacién
incumplimiento /resarcimiento, determinando donde obtiene menor lesion en el su
patrimonio, o incluso, donde se presenta mayor ganancia. (Cfr. ROPPO ViNcENzo.
El contrato del dos mil. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Bogota D.C.:
2005. Pag. 18 y 87).
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la jurisdiccion ordinaria o arbitral; por su parte, quien pretende la
proteccidn constitucional, argumenta que el conflicto tiene ambitos de
relevancia constitucional y por lo tanto debe ser tratado bajo el manto
de la accion de tutela™. La diferencia entre una postura y otra radicaria
en que para la primera, lograr que su conflicto resulte calificado como
“de derecho privado” permitiria una supuesta influencia menor del juez
constitucional, quien tendria que respetar las obligaciones surgidas de la
autonomia de la voluntad, sin poder imponer obligaciones con fuente en
la constitucién misma; en cambio, para la segunda postura, la autonomia
delavoluntad resultaria altamente disminuida y el impacto de las lecturas
constitucionales seria preponderante y efectiva otorgandole al juez un
amplio poder reestructurador de las cargas contractuales.

El profesor JaiME ARRUBLA PAaucar denomina estas dos posturas como la
“constitucionalizacion” y la “desconstitucionalizacién” del derecho privado'?,
otorgando las siguientes caracteristicas a los fendmenos:

a. Constitucionalizacion: Entendida como un énfasis otorgados a la
constitucion con el fin de someter las relaciones privadas a sus
normas e imperio, aun por encima de normas tradicionales del
derecho privado.

b. Desconstitucionalizacion: Entendida como aquellos aspectos del
derecho privado que deben quedar al margen de las discusiones
constitucionales por estar regulados integramente por el derecho
privado, y donde no habria, en principio, una controversia
constitucional relevante. Lo anterior por cuanto, en palabras del
profesor ArRrRuUBLA: “...ademads de incrementar la litigiosidad y de

131. “Asi, por ejemplo, las empresas de medicina prepagada exigen, ordinariamente,
que el problema planteado ante la jurisdiccion constitucional se califique como “de
derecho privado” o amparado, en el caso de las aseguradoras y bancos, por la au-
tonomia de la voluntad. Ello con el doble propdsito de inhibir el desconcertante
impacto de normas iusfundamentales indeterminadas y de conseguir el despla-
zamiento del litigio a la jurisdiccion ordinaria. Los usuarios, por el contrario, am-
paran sus exigencias en normas constitucionales mediante las cuales pueden canali-
zar efectivamente sus reclamos” (CALDERON, Juan Jacoso. Constitucionalizacion
del derecho privado. Pag. 15).

132. Cfr. ARRUBLA PAUCAR, JaiMme. La constitucionalizaciéon del derecho privado
de los contratos. En: AA.VV. Neoconstitucionalismo y derecho privado: el debate.
Bogota: universidad Javeriana — Editorial Dike. 2008. Pag. 66.
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la definicién de los conflictos juridicos con graves consecuencias
para la congestion judicial, desalienta la inversion y el desarrollo
econdmico, debido a la inseguridad juridica que ocasiona”'*

Las relaciones entre particulares parecerian diferenciarse en dos: (i) las
que tienen relevancia constitucional donde operaria el fenomeno de la
“constitucionalizacién” de la relacion y que permitiria el accionar por via
de tutela; y (ii) las que no tienen relevancia constitucional, donde operaria
el fenémeno de la “desconstitucionalizacién” y por ende, no estaria bajo
el imperio de la accion de tutela, sino que deberan las partes acudir a la
jurisdiccion ordinaria o arbitral.

Esta diferencia que puede verse claramente en las posturas del Profesor
ARRUBLA, y del profesor Juan Jacoso CALDERON, tienen varias objeciones
tedricas, que permiten inferir que en realidad pretenden solucionar un
conflicto de jurisdiccion en términos procesales, mas que el fendémeno
mismo de la influencia constitucional sobre las relaciones juridicas, o
desde una perspectiva sustancial. A continuacion las objeciones.

Corresponde lanzar una afirmacién contundente: todo el derecho, hoy en
dia, esta constitucionalizado. No se puede pretender que existen dreas del
derecho que estan “libres” de la constitucidn, o que pueden sobrepasarla,
ello seria tanto como desconocer el articulo cuarto de la carta, asi como
el concepto mismo de constitucion y de principios que estan inmersos
en ella. Tedricamente resulta factible afirmar que ninguna relacién, ni
de derecho publico, ni de derecho privado, puede estar a espaldas de la
Constitucion.

El mas privado de los contratos, entre partes absolutamente iguales, sin
ninguna afectacion en el mercado, bajo condiciones “normales”, estaria
bajo los cdnones de la constitucion. ;Coémo puede ocurrir semejante
efecto?, la respuesta es sencilla: los principios son abiertos y pueden
operar en unos eventos y en otros no, luego en el contrato que cualquier
jurista no dudaria en tildar de irrelevante para el derecho constitucional,
las partes estan ejerciendo sus derechos a la libertad en general®*, libertad

133. ARRUBLA PAUCAR, JamMe. La constitucionalizacion del derecho privado de
los contratos. En: AA.VV. Neoconstitucionalismo y derecho privado: el debate. Bo-
gota: universidad Javeriana — Editorial Dike. 2008. Pag. 66.

134. Pese a lo anterior, en Francia la libertad contractual no ha sido reconocida por
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de empresa, libre competencia; ese contrato, desde esa perspectiva,
es constitucionalmente valido y por ello puede cumplirse o exigirse
judicialmente.

Al punto un ejemplo: un particular acude a un establecimiento de
comercio y adquiere un producto. En ese contrato de compraventa
simple, de bajo perfil, estd presente el derecho constitucional, puesto que
las partes contratantes han hecho uso de su autonomia de la voluntad,
respetada y emanada de la Constitucion misma. La relacion se encuentra
constitucionalizada, puesto que no puede tolerarse ninguna relacion
“inconstitucional” o “desconstitucionalizada”.

Otra cosa muy distinta es la pregunta sobre si en un determinado conflicto
de derecho privado puede llevarse a la jurisdiccion constitucional o no,
por via de la accion de tutela. Ese es un fendmeno totalmente distinto que
no se pregunta por el fondo de la relacion juridica objeto de debate (que
en todo caso estara también constitucionalizada), sino por la jurisdiccion
juridicamente autorizada para tratar el caso. Dicho de otro modo, el
problema termina siendo procesal que no sustancial.

Entonces, cuando los profesores ARrRUBLA y CALDERON hablan de la
“desconstitucionalizacion” de las relaciones de derecho privado, como
aquello eventos en los que resultan irrelevante para la jurisdiccion
constitucional y por lo mismo reenviadas a la jurisdiccion ordinaria, en
realidad no se esta hablando de relaciones privadas que queden ajenas a
la constitucion, sino de controversias que no permiten su tramite por via
de la accion de tutela.

el consejo constitucional (similar a una Corte Constitucional) como un derecho fun-
damental, sino como un derecho civil o comercial, emanado mas bien de la ley.
“También, si es cierto que la libertad de emprender es un principio constitucional-
mente reconocido por el Consejo Constitucional, éste no quiso considerar la libertad
contractual como un derecho fundamental en materia constitucional. Para la corte
constitucional, la libertad contractual es un derecho civil o comercial fundamental,
sobre las bases del codigo civil, pero no se trata de un derecho fundamental desde
el punto de vista constitucional. (...) Sin embargo, hay decisiones que han admitido
la proteccién indirecta de la libertad contractual contra la ley, cuando esta perjudica
la libertad de emprender” (LARROUMET, Christian. Constitucionalizacion del
Derecho Mercantil. En: Memorias del II congreso internacional de Derecho Comer-
cial. Presente y Futuro del Derecho comercial. Bogota Mayo 5y 6 de 2010 pag. 9).
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Lo que ocurre es que la accion de tutela es un mecanismo absolutamente
excepcional y que procede en unos eventos exageradamente cerrados.
Eso causa que no toda controversia pueda tramitarse por esta via, como
cuando existen otras acciones para protegerla. Por lo tanto, cuando
la Corte Constitucional advierte que un determinado conflicto no es
de su incumbencia procesal no esta diciendo que ese conflicto queda
“desconstitucionalizado” y quelos particulareshan quedadoradicalmente
libres y que la constitucion en ellos no campea, sino que en realidad lo
que quiere decir es que ese conflicto no puede tramitarse por la via de la
accion de tutela y que deberdn conocerlo los jueces ordinarios.

Considerar que un conflicto, por resultar reenviado a la jurisdiccion
ordinaria entonces queda ajeno a la Constitucion, implicaria en el fondo
argumentar —aunque sin decirlo- que la jurisdiccion ordinaria no aplica
la constituciéon, y que el juez civil al resolver un litigio para nada se
preocupa por la Constitucion, y que, en cambio, cuando resuelve tutelas
si. Este argumento resulta ampliamente perverso.

En efecto, el fendmeno constitucionalizador, al menos desde un punto
de vista tedrico, no es exclusivo de una sola de las jurisdicciones, pues el
respeto a la constitucion debe provenir de todas. Por esta razén cuando
mas arriba se explico tedricamente el fendmeno de la constitucionalizacion
del derecho privado se advirtié que la jurisdiccion ordinaria y la arbitral
también han quedado sometidas al imperio del derecho constitucional y
deben realizar sus interpretaciones conforme a la constitucion.

Si esto es asi, no resulta admisible desde el punto de vista tedrico que una
jurisdiccion si aplique la constitucion y la ordinaria en cambio no, por ello
no puede decirse que cuando un conflicto vaya a la jurisdicciéon ordinaria
“ha sido desconstitucionalizado”. Por el contrario, en lajurisdiccién ordinaria
se encontrard con un juez que también deberd realizar interpretaciones
conforme a la Constitucion'.

135. Idéntico problema sobre los limites entre la jurisdiccion constitucional y la ordi-
naria se present6 en Alemania y Espafia, donde también se observa una fuerte irrup-
cion de los derechos fundamentales al punto que el juez ordinario también queda
atado a éstos. Situacion que es analizada por el profesor Alexei Julio Estrada en los
siguientes términos: “Y esta es precisamente la queja que ha acompafiado desde sus
inicios al medio utilizado para hacer efectiva la Drittwirkung: que los tribunales
constitucionales al actuar de esta manera se convierten en una superinstancia de
revisién, lo que provoca tanto la desnaturalizacion del recurso de amparo como la
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Otra cosa muy diferente es que en Colombia atin exista alguna resistencia
por parte de la jurisdiccion ordinaria a aplicar a raja tabla la constitucion
pasando por encima de las leyes tradicionales. Pero esta es una situacion
de la practica y exageradamente coyuntural, accidental y excepcional que
no por eso tiene una coherencia tedrica. Que algunos jueces ordinarios
no quieran aplicar la constitucion en sus litigios de derecho privado, no
quiere decir que no deban hacerlo.

La prueba tedrica de que la jurisdiccion ordinaria estd también obligada
a aplicar la constitucidon estd dada por tres situaciones que permiten
vislumbrarlo: (i) La excepcion de inconstitucionalidad: El articulo
cuarto de la Constitucion Nacional establece que ante la existencia
de una contradicciéon entre una ley o cualquier norma de inferior
jerarquia y la Constitucion, debera preferirse ésta frente a aquellas. Este
articulo constitucional no esta dirigido exclusivamente a la jurisdiccién
constitucional, sino que en su redaccién resulta genérico y por lo
tanto aplicable por todas las jurisdicciones. La jurisdiccion ordinaria
perfectamente puede abstenerse de aplicar una norma por considerarla
inconstitucional y con ello aplicar directamente la Constitucion, en un
auténtico ejercicio de interpretacion conforme, que se constituiria en una

quiebra de la seguridad juridica de los fallos judiciales. No es, pues, de extrafiar que
el juez constitucional se esfuerce tanto en negar tales acusaciones, esfuerzo atin mas
notorio en el caso espafiol, precisamente por los estrictos términos en que esta redac-
tado el articulo 44 de la LOTC. (...) Pero también el BVerfG se ha ocupado repetidas
veces de la cuestion y ha recurrido a la distincion entre las cuestiones <<especifica-
mente juridico-constitucionales>> y los problemas de <<derecho ordinario>> para
acallar las criticas. Entonces, la determinacion de los hechos, la interpretaciéon del
derecho ordinario y la subsunciéon incumben, por tanto, a los tribunales del ramo,
mientras que el Tribunal Constitucional se limita a cuestiones de principio sobre la
aplicacion y el perfeccionamiento del derecho constitucional. Pero el valor mismo
de tal distincién esta en tela de juicio debido a la tendencia expansiva de los dere-
chos fundamentales y a las categorias dogmatico-juridicas creadas por el intérprete
constitucional. De ese modo apenas quedan cuestiones de <<derecho ordinario>> e
independientes de la Constitucién, con la consiguiente dificultad de demarcar los
ambitos cognoscitivos de las jurisdiccion constitucional y de la ordinaria. A lo que
se afiade que la técnica de la ponderacién de los bienes juridicos en conflicto em-
pleada tanto por el juez constitucional espafiol como por el aleman es inescindible
de la apreciacion de las circunstancias facticas del caso concreto” JULIO ESTRADA,
Arexel Los tribunales constitucionales y la eficacia entre particulares de los dere-
chos fundamentales. En: AA. VV. Teoria del neoconstitucionalismo, ensayos escogi-
dos. Edicién de Miguel Carbonell. Madrid: Editorial Trotta. 2007. Pag. 155).
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manifestacion de la constitucionalizacion del derecho. (ii) La observancia
de las sentencias de constitucionalidad de leyes y normas del derecho
privado: el juez ordinario estd en la obligacion de acatar las sentencias
tipo “C”, o de constitucionalidad dictadas por la Corte Constitucional,
y que determinan la exequibilidad, inexequibilidad, o exequibilidad
condicionada, de normas del derecho privado. En ese proceso estaria
aplicando interpretaciones conformes a la constitucion, y ejecutando una
auténtica constitucionalizaciéon del derecho privado. (iii) Las sentencias
del juez ordinario pueden ser acusadas via tutela, de violatorias de
derechos fundamentales: un juez ordinario o arbitral debera cumplir
fielmente la constitucion a la hora de estructurar su sentencia, puesto
que, en caso contrario, éste podria verse incursa en alguna de las
denominadas “causales genéricas” de procedencia de la accion de tutela
contra sentencias, pudiendo ser derrotada en un ambiente constitucional,
caso en el cual se le ordenara proferir nuevamente una decisién que se
ajuste a la constitucion.

Porlotanto, conestastres “pruebastedricas” quedaclaro quelajurisdiccion
ordinaria también estd obligada a respetar la constitucion politica, y al
tratar una controversia en dicha sede, no por ello puede denominarse
como “desconstitucionalizada”. Al contrario, ese juez ordinario tiene
la obligacién de “constitucionalizarla”. ;jAcaso si el juez ordinario
observa que ese contrato o relacion juridica particular violenta derechos
fundamentales debe quedarse impavido respetando absurdamente la
autonomia de la voluntad?, ;acaso los argumentos constitucionales no
pueden enarbolarse en la jurisdiccion ordinaria?, ;acaso el juez ordinario
unicamente obedece la ley y olvida por completo la constitucion? La
respuesta es evidentemente negativa.

Ahora bien, entendido este punto surge una pregunta fundamental:
(Qué quieren decir realmente los conceptos “constitucionalizar” o
“desconstitucionalizar” el derecho privado? Se pasa a responder.

El problema que parece preocupar a los profesores ARRUBLA y CALDERON,
es el hecho mismo de si una controversia puede ser sometida a la
jurisdiccion constitucional por via de la accion de tutela. Lo anterior
debido a que la misma Corte Constitucional ha determinado que ciertas
relaciones que califica “de derecho privado” son reenviadas a ser
litigadas exclusivamente en la jurisdiccion ordinaria, y otras las considera
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relevantes constitucionalmente y las somete a su propio conocimiento.
Sin embargo, no puede considerarse que aquellos litigios que son
reenviados a la jurisdiccién ordinaria seran resueltos alla de espaldas
a la constitucion, inicamente ha cambiado el juez y el procedimiento a
seguir, pero el derecho sustancial que sera utilizado al dictar sentencia
debe velar por el cumplimiento de todo el ordenamiento juridico y eso
incluye a la Constitucion.

Entonces el fendmeno que pretenden explicar (de reenvio de algunos
litigios a la jurisdiccion ordinaria), realmente no es un fenémeno de
“desconstitucionalizar” desdeunpuntodevistasustancial, sinopuramente
procesal. Dicho de otro modo, la pretendida “desconstitucionalizacion”
del derecho privado, inicamente se refiere a acudir a otra jurisdiccion y
otro procedimiento de indole legal, pero no por ello el derecho sustancial
aplicable dejara de estar constitucionalizado. En palabras algo llanas, no
deberia hablarse de “constitucionalizacion” y “desconstitucionalizacion”
sino, mejor, de “procedencia de tutela” e “improcedencia de la tutela”
para el derecho privado.

Revisando la postura del profesor ARRUBLA se puede encontrar que él
mismo reconoce que es posible la aplicacion de derechos fundamentales
por parte de la jurisdiccion ordinaria, mas especificamente por la Corte
Suprema de Justicia, cuando, al citar la sentencia de la que él mismo fue
ponente de la Sala de Casacion Civil'*®, le permite llegar a la siguiente
conclusion:

“Si el juzgador tiene autonomia para la interpretacion de la ley, con
mayor razén lo acompana la misma autonomia para interpretar
la disposicion contractual; al fin de todo, se trata de una norma
dispuesta por las partes en ejercicio de su potestad normativa. Pero
su labor interpretativa no puede conculcar derechos fundamentales.
En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Suprema marca
una tendencia hacia constitucionalizacién de las normas sobre la
interpretacién de los contratos”?¥ (subrayas por fuera del texto)

136. Sentencia de la Sala de Casacion Civil — Agraria de la Corte Suprema de Justicia.
10 de Febrero de 2005. Exp. NO. T-1100122030002004-01000-01 M.P. JAIME ARRUBLA
Paucar.

137. ARRUBLA PAUCAR, JamMEe. La constitucionalizacién del derecho privado de
los contratos. En: AA.VV. Neoconstitucionalismo y derecho privado: el debate. Bo-
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Es mas, la misma Corte Suprema de Justicia ha acudido a poderosos
argumentos constitucionales en temas espinosos del derecho de contratos,
tal como las cldusulas abusivas inmersas en contratos de adhesién. En
efecto, frente al incumplimiento de un contrato de suministro que termina
sometido a litigio, las partes en contienda llaman en garantia a una
aseguradora en virtud de polizas constituidas para tal fin, no obstante
la aseguradora se opuso al llamamiento argumentando que dentro del
contrato de seguro se incluy¢ en la poliza una forma especifica de probar
la ocurrencia del siniestro (sentencia que declare el incumplimiento
del suministro), restringiendo los demds medios probatorios, y
argumentando tal cldusula para negarse a reconocer una indemnizacion.
La Corte Suprema de Justicia considerd que dicha cldusula era abusiva en
el contexto de un contrato de adhesion, y sobre el particular advirtio:

“Por eso la sala ya ha puesto de presente, con innegable soporte
en las normas constitucionales resefiadas y al mismo tiempo en el
articulo 830 del Cédigo de Comercio, que en la formacién de un
contrato y, especificamente, en la determinacion de las “clausulas
llamadas a regular relacion asi creada, pueden darse conductas
abusivas””!®

Como puede verse, y al margen del problema de las clausulas abusivas
que aqui no pretende tratarse, la Corte Suprema de Justicia como érgano
de cierre de la jurisdiccion ordinaria aplica igualmente argumentos de
raigambre constitucional en sus sentencias. Perfectamente puede decirse
que hoy, en Colombia, el problema de las clausulas abusivas en contratos
de adhesion tiene un componente constitucional, y no por eso todo litigio
sobre este particular debe tramitarse por via de tutela, al contrario, esa es
una discusién que generalmente serd propia de la jurisdicciéon ordinaria.

En otros paises, como en Francia, el juez ordinario también debe, al
momento de decidir, tener en cuenta los cdnones constitucionales, y
decidir el litigio de derecho privado con base no sélo en la ley, sino en la
constitucion misma'®. Igual afirmacion podria hacerse del caso chileno,

gota: universidad Javeriana — Editorial Dike. 2008. Pag. 84.

138. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil Agraria. Sentencia
del 02 de Febrero de 2001. Exp. 5670. M.P. CarLOs IGNACIO JARAMILLO.

139. Asi lo explica, para Francia, el profesor CurisTiAN LARROUMET: “Respecto al
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donde la doctrina ha entendido que debe realizarse interpretaciones de
las normas de derecho privado acordes con la constitucion'®.

Por lo tanto, se propone que al hacer referencia a la constitucionalizacién
o desconstitucionalizacion del derecho privado, se adopte una de las
siguientes técnicas para no crear confusion y dar la impresion equivocada
de la existencia esferas del derecho privado que no tienen abrigo
constitucional: (i) o bien aclarar que se hace referencia un problema
procesal de la procedencia de la accién de tutela, en conflictos precisos
y concretos de derecho privado; (ii) o bien, cambiar por los conceptos de
“procedencia” o “improcedencia” de la acciéon de tutela frente a litigios
de derecho privado.

Ahora bien, preguntara el lector: ;entonces donde quedan las polémicas
intromisiones de la Corte Constitucional y en general del juez
constitucional a la autonomia de la voluntad? ;Ese no seria un problema
sustancial y no meramente procesal? La respuesta a estas objeciones es la
siguiente: Uno es el debate frente a la procedencia de la acciéon de tutela
frente a litigios de derecho privado, y otra es la tensidon que pueda existir
entre la autonomia de la voluntad y otros derechos constitucionales. De
este modo, el primer problema le incumbe a la jurisdiccion constitucional
resolverlo, en cambio el segundo es de todos los litigios: de aquellos que

derecho privado, los jueces ordinarios tienen el poder de controlar la conformidad
a la constitucion de un derecho subjetivo del cual se prevale una parte del litigio o
del modo de ejercicio de ese derecho subjetivo. Si es cierto que ningtin texto consti-
tucional o legislativo prohibe el control de conformidad constitucional de la ley por
los jueces ordinarios en derecho privado, la Corte de Casacion siempre ha consid-
erado que estos jueces no tienen el poder de apreciar la constitucionalidad de la ley.
La Corte suprema misma no quiso otorgarse ese poder” (LARROUMET, CHRISTIAN.
Constitucionalizacion del Derecho Mercantil. En: Memorias del II congreso inter-
nacional de Derecho Comercial. Presente y Futuro del Derecho comercial. Bogota
Mayo 5y 6 de 2010 pag. 5).

140. Para el caso Chileno se ha afirmado: “En otras palabras, por la constituciona-
lizacion del Derecho Civil, la Constitucion Politica debe utilizarse no solo en la cre-
acion de normas de modo de no contradecirla, sino que ademas, exige al intérprete
enfocar su actividad en resultados que sean compatibles con la misma Carta Fun-
damental” (NOVOA MUNOZ, Cartarina. La propiedad absoluta del cédigo civil:
ces libre o funciona? En: Revista Ars boni et aequi. Santiago de Chile. Universidad
Bernardo O’Higgins. Afo 7 No. 01 2011. pag. 111-134. Disponible en linea: http://
www.ubo.cl/icsyc/wp-content/uploads/2011/09/Art-5.-Novoa.pdf (consulta Marzo
de 2014).
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se resuelven por tutela, y de los que se resuelven en sede de la justicia
ordinaria.

De lo dicho surge entonces que el problema de la constitucionalizacién
del derecho privado no se limita a ciertas controversias que antes eran
resueltas por la justicia ordinaria y ahora se sentencian en sede del juez
constitucional por via de accion de tutela; éste es apenas uno de los
problemas o tensiones, el otro debate es la tension que existe al aplicar los
derechos fundamentales en las relaciones de derecho privado por parte
de cualquier juez (el de tutela y el ordinario o arbitral). El primero sera
un problema procesal, y el segundo sustancial.

En conclusién se identifica una dicotomia en el problema de la
constitucionalizacion del derecho privado:

a. Constitucionalizacion Procesal del Derecho Privado: en esta arista
se preguntara por la posibilidad de resolver ciertos litigios de
derecho privado por via de la accion de tutela, y cudles son los
limites del juez constitucional.

b. Constitucionalizacion sustancial del Derecho Privado: en este
punto se indagara por la intromision de las reglas y principios
constitucionales, principalmente los derechos fundamentales,
en las relaciones entre particulares. Esta constitucionalizacion
sustancial del derecho privado debe ser observada no so6lo por
el juez constitucional (o de tutela), sino también por el juez
ordinario'' y arbitral, e incluso por los mismos particulares en sus
negocios que aun no se han llevado ante los jueces o arbitros.

Desde el punto de vista procesal no todo el derecho privado esta
constitucionalizado, puesto que existen muchos litigios que no son de
incumbencia del juez constitucional via accidon de tutela. En cambio,
desde el punto de vista sustancial todo el derecho privado debe
constitucionalizarse'®?, donde el juez debera analizar la tension existente

141. La Corte Constitucional ha dicho: “Por tal motivo, dentro de los procesos ordi-
narios es posible invocar la violacion de derechos fundamentales dentro del mismo
proceso, dado que la jurisdiccion ordinaria también esta llamada a la proteccion de
dichos derechos” (T-699-04).

142. La visién procesal y sustancial ha sido reconocida por la Corte Constitucional,
al respecto ver los fallos: T-632-07 y T-947-08.
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entre la autonomia de la voluntad y otros principios del ordenamiento
constitucional y determinar cudndo vence aquella o éstos; es decir, en toda
relacion de derecho privado, por parte de cualquier juez, debe analizarse
si se ajusta o no a la constitucién'®.

Otra serd la discusion de si la confrontacion entre la autonomia de la
voluntad y los principios constitucionales ha sido bien llevada por el juez
ordinario y el juez constitucional, eso ya dependera de casos concretos y
sentencias muy especificas.

En los apartes que continlan se analizard estas dos posturas: La
constitucionalizacion procesal del derecho privado, determinando
basicamente cuando opera la accion de tutela en asuntos de derecho
privado. Luego se determinara el problema de la constitucionalizacion
sustancial del derecho privado, analizando los efectos horizontales de los
derechos fundamentales.

143. Esta postura incluso ha sido sostenida por la misma Corte Constitucional, cuan-
do en el caso del maletero de Cali (un maletero afiliado a una asociacion, la cual
habia contratado con el terminal terrestre de la ciudad de Cali, para la prestacion del
servicio de maleteros y portaequipajes en la terminal. El maletero fue expulsado de
dicha asociacion por mala conducta en una asamblea donde no fue citado, el male-
tero interpone accion de tutela por considerar que la asociacion le vulneré el debido
proceso). En esta oportunidad la Corte aduce: “No obstante, cabe distinguir entre
las dos dimensiones de la cuestion bajo estudio porque seria errado concluir que la

dimensién procesal configura totalmente la dimensién material, en otras palabras,
seria errado sostener que como el articulo 86 constitucional sefiala que la accién
de tutela procede 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 indefensién, la eficacia de los derechos fundamen-

tales entre particulares queda limitada a esos eventos. Por el contrario, debido preci-
samente al lugar que ocupan los derechos fundamentales en el ordenamiento cons-

titucional colombiano y a su efecto de irradiacién se puede sostener que el influjo de
éstos cobija todas las relaciones juridicas particulares, las cuales se deben ajustar al
“orden objetivo de valores” establecido por la Carta politica de 1991. Cosa distinta
es que la accion de tutela, como mecanismo idoneo de proteccion de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares solo proceda prima facie en los
supuestos contemplados por el articulo 86 constitucional.” (subrayas fuera del texto)
(CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia. T-632-07. MP. HumBERTO SIERRA PORTO).
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C. LA CONSTITUCIONALIZACION PROCESAL DEL DERECHO
PRIVADO. Aproximaciones a la procedencia de la accion de tutela en
asuntos de derecho privado.

Corresponde analizar si las controversias de derecho privado han sufrido
una “constitucionalizacion procesal”, puesto que algunas han terminado por
ser dirimidas por jueces constitucionales (ya no por jueces ordinarios), y
por el tramite de la accién de tutela (ya no por los procesos tradicionales
del derecho privado —declarativos, ejecutivos, liquidatorios, y jurisdiccion
voluntaria); es decir, hoy hay que reconocer que en Colombia los
litigios de derecho privado pueden acudir a tres jurisdicciones distintas
principalmente: (i) La constitucional, que operaria cuando el conflicto se
encuentre en situacion de tal relevancia constitucional que termine por
tramitarse por via de tutela, previo el cumplimiento de ciertas causales
establecidas jurisprudencial y doctrinariamente. (ii) La arbitral, a la que
acudiria ante la existencia de un pacto arbitral (clausula compromisoria o
compromiso), y (iii) La jurisdiccion ordinaria, como el escenario “natural”
para resolver las controversias'*.

En este aparte se pretende responder: ;Cudndo una controversia de
derecho privado puede tramitarse por via de tutela con resultados exitosos
para el accionante, y sin que el juez de tutela lo reenvie a la jurisdiccion
ordinaria?

En principio debe aclararse que resulta evidente que la accion de tutela
procede en contra del estado en cualquiera de sus manifestaciones, puesto
que es éste el primer llamado a proteger los derechos constitucionales
de los ciudadanos. Empero, la posibilidad de ejercer la accion de tutela
contra otro particular requiere sumo cuidado, puesto que es vista con
algin grado de resistencia. Lo anterior por cuanto el derecho colombiano
permitié la accion de tutela contra particulares entendiendo que es
posible que éstos vulneren derechos fundamentales, y no solo el estado
sea catalogado como el responsable de la violacion, situacion que incluso
fue calificada por la Corte Constitucional como extrafia a la legislacion
existente en otras latitudes'®. La Constitucion Politica de 1991 se encargd

144. Lo anterior sin perjuicio de algunas controversias de derecho privado que por
diversos motivos terminan en conocimiento de la jurisdicciéon contencioso adminis-
trativa, verbigracia algunos litigios de propiedad industrial.

145. La Corte Constitucional manifesto lo siguiente: “La institucion de la accion de
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de delimitar, de entrada, la procedencia de la accién de tutela contra
particulares en el articulo 86 a tres casos concretos a saber:

a. Cuando el particular preste un servicio publico.

b. Cuando la conducta del particular afecte grave y directamente un
interés colectivo.

c. Cuando el solicitante se encuentre en estado de subordinacion o
indefension ante ellos.

Ahora bien, el decreto 2591 de 1991 (reglamentario de la accion de
tutela) establecio un catalogo de eventos o causales en los cuales se hace
procedente la accidn de tutela ast:

“"ARTICULO 42. PROCEDENCIA. La accién de tutela procedera contra
acciones u omisiones de particulares en los siguientes casos:

1. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado
de la prestacion del servicio publico de educacion

2. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado
de la prestacion del servicio publico de salud

3. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado
de la prestacion de servicios piblicos

4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacion privada,
contra quien la controla efectivamente o fuere el beneficiario real de la

tutela, tal como quedo plasmada en nuestro ordenamiento constitucional, implica
un notable avance en relacion con similares instituciones en otros ordenamientos.
En efecto, el Constituyente de 1991 contempld la posibilidad de que la tutela pro-
cediera también contra particulares, lo cual no esta previsto, como se ha dicho, en
otras legislaciones. Posiblemente se debe ello a que, en principio, se ha considerado,
erroneamente, que es el Estado, a través de las autoridades ptiblicas, quien viola, por
accién u omision, los derechos fundamentales de las personas, cuando la realidad
demuestra que éstos también son vulnerados, en forma quizas mas reiterativa y a
menudo mas grave, por los mismos particulares. Fue esta la eventualidad que quiso
prever el Constituyente colombiano, al plasmar en el inciso final del articulo 86, la
procedencia de la accidn de tutela contra particulares que estén colocados en una de
tres situaciones: a) Que estén encargados de la prestacion de un servicio publico; b)
que su conducta afecte grave y directamente el interés colectivo; o c) que respecto de
ellos, el solicitante se halle en estado de subordinacion o de indefension.” (CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia C-134.94. MP. VLapiMIRO NARANJO MESA).
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situacion que motivo la accion, siempre y cuando el solicitante tenga una
relacion de subordinacion o indefension con tal organizacion.

5. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud viole o amenace
violar el articulo 17 de la Constitucion.

6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la
solicitud en ejercicio del hdbeas data, de conformidad con lo establecido en
el articulo 15 de la Constitucion.

7. Cuando se solicite rectificacién de informaciones inexactas o erroneas.
En este caso se deberd anexar la transcripcion de la informacion o la copia
de la publicacién y de la rectificacion solicitada que no fue publicada en
condiciones que aseguren la eficacia de la misma.

8. Cuando el particular actiie o deba actuar en ejercicio de funciones
publicas, en cuyo caso se aplicard el mismo régimen que a las autoridades
publicas.

9. Cuando la solicitud sea para quien se encuentre en situacion de
subordinacion o indefension respecto del particular contra el cual se
interpuso la accion. Se presume la indefension del menor que solicite la
tutela.”

Este articulo ha sido objeto de varios pronunciamientos jurisprudenciales,
declarando inexequibles varios de sus apartes.

El primero de los fallos que estudio el articulo en comento fue la sentencia
C-134-94, con ponencia del Dr. Viapimiro Naranjo MEesa, donde se
declard inexequibles algunos apartes de primer numeral del articulo
42 del Decreto 2591 de 1991, que limitaba la accion de tutela contra
particulares que presten el servicio publico de educaciéon so6lo para los
derechos consagrados en el articulos 13, 15, 16, 19, 20, 23, 27, 29, 37 y 38 de
la Constitucion Nacional. Por lo tanto, con la inexequibilidad en comento
la accion de tutela procede contra particulares que presten el servicio
publico de educacién por la violacién de cualquier derecho fundamental

En el mismo fallo (C-134-94) la Corte elimin6 de la causal segunda la
restriccion existente en el articulado original en el sentido de que la
accion de tutela procedia, en tratandose de particulares que presten el
servicio de salud, para proteger el derecho a la vida, intimidad, igualdad
y autonomia. En conclusion, después del mentado fallo la accidon de tutela
contra particulares que presten el servicio publico de salud procede por
la violacion de cualquier derecho fundamental.
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Igualmente, el fallo en comento (C-134-94) expuls6é del ordenamiento
juridico idéntica disposicion sobre la causal novena, que restringia
la posibilidad de ejercer accion de tutela contra el particular respecto
del cual se encontraba el accionante en posicion de subordinacién o
indefension, a la violacidon de la vida o la integridad. Hoy, después de
la sentencia, puede intentarse esta accion de tutela por la violacién de
cualquier derecho fundamental.

Los argumentos basicos de la C-134-94 (M.P. VLapimiro NARANJO), para
ampliar la accién de tutela contra particulares a cualquier derecho, y no a
los nombrados en los originales numerales 1,2 y 9 del Art. 42 del decreto
2591 de 1991, se fundamentan en un hecho simple: La constitucion si bien
delegd o faculto al legislador para establecer las causales o eventos de
procedencia de la accion de tutela contra particulares, dicha facultad no
se extiende hasta determinar los derechos fundamentales que podrian
protegerse'*. Bajo este entendido, la Corte decidi¢ liberar tales limites
y permitir la accién de tutela contra particulares por la violacion de
cualquier derecho fundamental. Pero no se detuvo alli, sino que en la
parte resolutiva de la sentencia establecié que debia entenderse que la
accion de tutela procedia contra un particular que preste CUALQUIER
servicio publico, y no sélo limitado a educaciéon y salud como hacian los
numerales 1y 2 del multicitado decreto'. Esta postura, como ser vera mas

146. Dijo la Corte: “Por las anteriores razones, y teniendo en consideracion que el
legislador se excedio en las facultades otorgadas por el articulo 5° transitorio de la
Carta Politica, al establecer una enunciacién de los derechos fundamentales que
pueden ser invocados por los solicitantes en los casos de la accion de tutela contra
particulares, esta Corporacién procedera a declarar la inexequibilidad de la parte
demandada por los actores respecto de los numerales 1, 2 y 9 del articulo 42 del De-
creto 2591 de 19917 (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-134-94. M.P. ViaDI-

MIRO NARANJO).

147. En ese punto la Corte establece una apertura conceptual frente a las causales 1y
2 del Decreto 2591, en los siguientes términos: “Con todo, esta Corporacion consid-
era que, respecto de los numerales 1o. y 20. del articulo 42 del decreto 2591, la accion
de tutela debe proceder contra cualquier particular que preste un servicio publico.
Lo anterior porque, como se ha establecido, el servicio publico de interés general
prestado por un particular hace que éste asuma una posicion de primacia mate-
rial, con relevancia juridica, que hace que ese particular, al trascender el plano de
la justicia conmutativa que enmarca una relacion de igualdad entre todos los seres
de un mismo género, pueda, por medio de sus actos, cometer “abusos de poder”
que atenten contra algtin derecho fundamental de una o varias personas. Por ello
ese “particular” debe ser sujeto de las acciones pertinentes, dentro de las cuales se
encuentra la accion de tutela, que determinan la responsabilidad de quienes, se re-
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adelante, se mantendrad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

El segundo pronunciamiento de la Corte Constitucional fue mediante
sentencia C-378-2010 (M.P. JorGe IvAN ParAc10) en torno al articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991 numeral tercero. Lo anterior por cuanto el mentado
numeral establecia la posibilidad de ejercitar la accion de tutela contra los
particulares que presten servicios publicos domiciliarios inicamente!*.
La Corte declard inexequible la expresion “domiciliarios” dejando abierta
la posibilidad de ejercitar la accion de tutela contra cualquier particular
que preste cualquier servicio publico. La sentencia C-378-10 recoge la
innovacion que se habia hecho enla C-134-94 cuando en la parte resolutiva
se advirtié idéntico analisis como entendimiento de las causales 1y 2.

La Corte Constitucional advirti6 en la C-378-2010 que con los
condicionamientos hechosenla parteresolutivadelaC-134-94, laaccién de
tutela terminaba procediendo contra particulares que presenten cualquier
servicio, incluyendo los no domiciliarios, tales como los bancarios, servicio
publico de carretera, entre otros. Pero el argumento no es la mera
reiteracion de lo antedicho por la misma Corte, sino por el contrario, una
especificacién de hondo calado: en cualquier servicio publico el particular
que lo presta se encuentra en una situacion de superioridad frente al

pite, han vulnerado o amenazado un derecho constitucional fundamental de cual-
quier persona” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-134-94. MP. VLADIMIRO
NARANJO).

148. Para una definicion jurisprudencial de servicio publico domiciliario ver: T-240-
04 MP. Jaime Co6rpoBA TRIVINO

149. La Corte indica: “Antes de la Sentencia C-134 de 1994 la Corte habia aceptado,
de manera excepcional, la procedencia de la tutela contra particulares encargados
de la prestacién de servicios publicos no domiciliario; pero después del juicio de
control abstracto de constitucionalidad no se discute la procedibilidad de la tutela
contra cualquier particular que preste servicios publicos, sin que para ello resulte
relevante si son o no domiciliarios. S6lo a manera de ejemplo pueden mencionarse
la acciones de tutela interpuestas contra instituciones financiera, entidades bancaria,
empresas prestadores del servicio publico de carretera, administradoras privadas de
régimen subsidiad, cajas de compensacion, sociedades andnimas constituidas como
empresas de servicio de transporte, empresas del sector privado que ofrecen y co-
mercializan el seguro obligatorio de accidentes de transito, operadores de servicio
de television, empresas de telefonia moévil celular y administradoras de cemente-
rio, entre otras.” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-378-10. MP. Jorge IvaAn
Pavracro).
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usuario que le permite violentar derechos fundamentales. Se evidencia
la preocupacion de la Corte sobre las relaciones prestador-usuario, en las
cuales la clasica ecuacion contractual o sinalagma queda derruida puesto
que no existe una auténtica igualdad, sino que dicho plano se encuentra
por el contrario, desde un lenguaje de la desigualdad™®.

La gran conclusion que emerge tanto de la C-134-94 como de la C-378-10,
la propone la misma Corte cuando afirma:

“En este orden de ideas, siguiendo los lineamientos del articulo
86 de la Carta Politica y de acuerdo con los pardametros fijados
en la jurisprudencia constitucional, particularmente de la
Sentencia C-134 de 1994, la Corte debe declarar inexequible la
expresion “domiciliarios” del numeral 3° del articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991, a fin de asegurar, de una vez por todas, que
la accion de tutela proceda siempre contra el particular que esté
prestando cualquier servicio publico y por la violacién de cualquier
derecho constitucional fundamental.”*!

La Corte al mismo tiempo ha aclarado que la causal de procedencia de
la accién de tutela contra particulares que ofrecen servicios publicos,
cuando han violentado derechos o intereses colectivos, muestra un
cardcter objetivo; en cambio, la causal de indefension o subordinacién
es subjetiva, donde debera analizarse la relacion juridica o de hecho en
concreto y determinar si se cumplen los supuestos de la indefensién o
subordinacion'?.

A continuacion se realiza un breve analisis de cada una de las causales
de procedencia de accién de tutela contra particulares, aclarando que
Unicamente en tales eventos, en conjunto con el desarrollo que hace el
Decreto 2591 de 1991, procedera la atipica accidn; con lo cual se brinda
respuesta al interrogante propuesto, sobre determinar los eventos en
los cuales un litigio de derecho privado puedes ser llevado por el cauce
procesal de la accion de tutela ante la jurisdiccion constitucional.

150. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-378-10. MP. JorGe IvAN PaLAcrO.
151. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-378-10. MP. JorGe IvAN Paracio.

152. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-767-01 MP EpuarRpo MONTEA-
LEGRE LINETT; Sentencia T-605-92; Sentencia T-1217-08 MP JAiME ARAUJO RENTERIA.
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I. CUANDO EL ACCIONADO PRESTE UN SERVICIO PUBLICO

La Corte Constitucional”® encuentra un punto de partida primordial: las
relaciones de derecho privado generalmente se presentan entre iguales, es
decir, en un plano de horizontalidad donde la libertad para contratar y la
libertad contractual™ son amplias. Empero, cuando un particular asume
la prestacion de un servicio publico, tal como a las claras lo permite la
Carta (Art. 365 CN), obtiene el prestador del servicio una postura de
superioridad que destruye la cldsica nocion de igualdad que revisten
las relaciones de derecho privado. Esa superioridad, como correlativo

153. Al respecto la doctrina regional, sobre el mismo punto, ha advertido: “La Juris-
prudencia de la Corte Constitucional ha sido diafana en determinar la procedencia
de la tutela frente a particulares que presten servicios publicos amén de reconocer
que quien goza de una autorizacion del estado para acceder a la prestacion de un
servicio publico, goza a su vez de algunas prerrogativas propias de tal tipo de activi-
dades, lo que consecuentemente obliga a dichos particulares a cumplir condiciones
minimas de derechos de los usuarios. Asi las cosas, la tutela frente a particulares
que prestan servicios de comunicacion, educacion, salud, banca, etc., asi se trate de
conflictos de cardcter contractual resulta procedente como quiera que se trata de
servicios publico que han sido delegados a particulares. Una gran gama de servicios
publicos, como los de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion
de gas combustible, telefonia fija y movil, etc., han sido expresamente autorizados
por la ley para ser prestados por particulares mediante la ley 142 de 1994, la que
a su vez ha fijado el régimen de derechos y deberes que les corresponde observar
tanto a los prestadores como a los usuarios de tales servicios.” (MUNOZ AGREDO,
Mario FErRNANDO. La constitucionalizacion del derecho de los contratos privados en
Colombia. Pasto: Editorial Universitaria Universidad de Narifio. 2014, pag. 91).

154. Debe tenerse claro que existe diferencia entre los conceptos “libertad contrac-
tual” y “libertad para contratar”, al respecto: “... el hecho de que las partes sean
libres de decidir sobre el contenido del contrato que celebren concierne mas bien
a la libertad contractual o de configuracion interna y no a la libertad de contratar
o conclusion, referida a la posibilidad de decidir si se contrata o no, de elegir con
quién hacerlo, de determinar cémo y cuando se contrata” (CARDENAS QUIROS,
Carros. La Supuesta santidad de los contratos y el articulo 62 de la Constitucién
Politica del Pert. En: AA.VV. Contratacién contemporanea. Teoria general y prin-
cipios. Bogota-Lima: Temis Editores — Palestra Editores. 2000. Pag. 258). Igualmente
esta diferenciacion entre libertad contractual y libertad de contratacion parte desde
el mismo Francesco Messineo quien afirmaba: “...mientras el término antitético de
la libertad contractual es preparacion unilateral de clausulas... el término antitético
de la libertad de contratar es solo la obligacion de contratar. (MESSINEO, Fran-
cesco. Doctrina General del Contrato. Tomo I. Buenos Aires: Ediciones juridicas.
1986. Pag. 18).
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obvio, causa que el co contratante o ahora —usuario- termine puesto en
una situacion de inferioridad frente a aquél, y sometido, de una u otra
manera, a su albur o capricho; lo cual permite inferir facilmente que su
exposicion ante una posible violacion de sus derechos fundamentales es
mas plausible'.

La Corte Constitucional en diversos fallos'* ha delimitado el concepto de
servicio publico desde el articulo 430 del Codigo Sustantivo del Trabajo
cuando se senala: “... se considera servicio pblico, toda actividad organizada
que tienda a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua,
de acuerdo con un régimen juridico especial, bien que se realice por el Estado
directa o indirectamente, o por personas privadas”.. La misma Corte entiende
que una actividad es o no servicio publico, no porque el legislador la
haya denominado de tal o cual manera, sino porque realmente satisfaga
necesidades sociales generales'”.

La Corte ha establecido que el sélo hecho de que el sujeto pasivo de la
accion de tutela consista en un particular no conlleva inmediatamente
la procedencia de la misma, sino que se requiere, en este punto, que
los hechos emerjan justamente de la prestacion de ese servicio publico,
puesto que es alli donde puede verse el plano de desigualdad entre las

155. Asi lo explica la Corte Constitucional: “La accién de tutela procede contra par-
ticulares que prestan un servicio publico, debido a que en el derecho privado opera
la llamada justicia conmutativa, donde todas las personas se encuentran en un plano
de igualdad. En consecuencia, si un particular asume la prestacion de un servicio
publico —como de hecho lo autoriza el articulo 365 superior- o si la actividad que
cumple puede revestir ese cardcter, entonces esa persona adquiere una posicion de
supremacia material —con relevancia juridica- frente al usuario; es decir, recibe unas
atribuciones especiales que rompen el plano de igualdad referido, y que, por ende,
en algunos casos, sus acciones u omisiones pueden vulnerar un derecho constitucio-
nal fundamental que requiere de la inmediata proteccion judicial” (CORTE CON-
STITUCIONAL, Sentencia C-134-94. M.P. VLapiMIRO NARANJO).

156. Cfr. C-378-10, T-578-92, C-075-97.

157. Asi lo dice la Corte: “El servicio publico no es simplemente un “concepto” ju-
ridico; es ante todo un hecho, una realidad. Las manifestaciones de la autoridad

publica declarando que tal o cual actividad es un servicio publico, no pasaran de
meras declaraciones arbitrarias en el supuesto de que no exista de por medio la sat-
isfaccién efectiva de una necesidad de interés general. Tal declaracion cuando ella
concuerde con la realidad, tendra indiscutiblemente su valor en el orden juridico”
(CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-378-10. M.P. JorGge IvAN Pavracr0).
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partes de la relacién juridica privada'®.

La Corte Constitucional ha debatido sobre la actividad bancaria, en
especifico, y la actividad financiera en general, respecto de su calificativo
de servicio publico. Cabe resaltar que en diversos pronunciamientos la
Corte Constitucional ha reconocido el caracter de servicio publico a estas
actividades. Asi lo indico:

“... 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. En efecto, la importancia de la labor que desempenan
para una comunidad econémicamente organizada en el sistema
de mercado, el interés comunitario que le es implicito, o interés
publico de la actividad y la necesidad de permanencia, continuidad,
regularidad y generalidad de su accidn, indican que la actividad
bancaria es indispensablemente un servicio publico.”'*

Ademas, cuando la actividad bancaria se despliega en si misma, el co
contratante es un auténtico usuario que se encuentra en estado de
desigualdad frente a la entidad bancaria, pudiendo muy facilmente
violentar derechos fundamentales y por ende abrir paso a la accion de
tutela.’®® En cambio, si el banco se enfrenta a un co contratante auténtico,
no usuario, en plano de igualdad, la tutela no se abriria paso.'®!

158. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL T-710-05. M.P. HumBERTO SIERRA PORTO. Aco-
ta la Corte en el fallo citado: “En estos términos, es necesario que la vulneracion de
los derechos fundamentales invocados por el accionante, tenga lugar en el marco
de relacion “usuario-servidor”, evento en el cual es procedente la accion de tutela.
Sin embargo, la Corte ha admitido excepcionalmente la procedencia excepcional de
la accion de tutela en otras hipotesis que no corresponden exactamente al anterior
esquema relacional para amparar ciertos derechos fundamentales, como el derecho
de peticién”.

159. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-157-1999. MP. ALEJANDRO MAR-
TINEZ CABALLERO.

160. Ver: T-329-08, C-341-06, T-1008-05, T-763-05, T-170-05, T-419-04, SU-167-99, Su-
157-99, T-443.92.

161. “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 del servicio publico
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2. CUANDO EL ACCIONADO HA GENERADO AFECTACION
GRAVE Y DIRECTA DE UN INTERES COLECTIVO

La accion de tutela igualmente procede contra particulares cuando existe
la afectacion grave y directa de un interés colectivo, es decir, de aquellos
intereses que quedan radicados en un numero plural de personas. La
Corte en este punto ha aclarado que la via de la tutela debe utilizarse
cuando la persona afectada por la violacion al interés o derecho colectivo
se encuentre frente a un perjuicio irremediable, lo anterior por cuanto,
ante la ausencia de un perjuicio irremediable'® debera acudirse a las
acciones populares establecidas en el articulo 88 CN y desarrolladas por
la Ley 472 del afo 98.

Alli surge un problema fundamental y es determinar cuando procede
una accion de tutela por la violacién de derecho o intereses colectivos
contra un particular, o cuando debe encausarse el reclamo por via de la
accion popular. Lo anterior por cuanto la accidn de tutela es subsidiaria,
y no debe proceder cuando existe otra accion para reclamar el derecho
en contienda, salvo que sea como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable. Para ello la Corte Constitucional ha creado unas
condiciones o requisitos para que la violaciéon de un derecho o interés
colectivo permita accionar por via de tutela'®:

e Que la vulneracién del derecho colectivo implique dafios a
derechos fundamentales.

e Que exista conexidad entre la violacion del derecho colectivo y el
derecho fundamental, y que éste resulte violentado por el dafio a
aquél.'*

0, simplemente, como un contratante. Si ocurria lo primero el asunto sustentaba una
relevancia constitucional directa. Por el contrario si lo segundo sucedia, la cuestion
era atraida por el contrato, por la ley y por la jurisdiccion ordinaria” (CALDERON
VILLEGAS, Juan Jacoso. La Constitucionalizacion del derecho privado. Op cit. Pag.
89).

162. Esta postura fue sostenida en la sentencia C-134-94. M.P. VLapimiro NARANJO.

163. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-767-01. Mp. EDuARDO MONTEA-
LEGRE LYNETT; y sentencia T-1527-00 MP MARTHA VIicTORIA SACHICA MENDEZ.

164. Esto por cuanto no todo dafio a un derecho colectivo implica necesariamente
dafos a derechos fundamentales, por ejemplo un dafio a la moralidad administra-
tiva, donde si bien pueden verse afectados los recursos del estado, no implica di-
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e Que el accionante en tutela sea victima del dafno al derecho
colectivo.!®

¢ Que la amenaza o vulneraciéon al derecho fundamental sea
inminente o efectiva

e Que la orden enarbolada en la sentencia se conduzca a proteger el
derecho fundamental.

Con lo anterior queda claro que la accidon de tutela contra particulares
cuando éstos afecten grave y directamente un derecho o interés colectivo
no tiene como objetivo desplazar a la accion popular, sino, por el contrario,
revelar su eficacia directa en casos muy especificos donde la vulneracion
de aquellos termina por ser cdustica con los derechos fundamentales del
accionante'®®,

Adicionalmente la Corte ha aclarado que esta causal no requiere que
sea presentada por un namero plural de personas (igualmente la accion
popular no lo requiere), sino que el juez constitucional esta en el deber

rectamente un dafio a derechos fundamentales, o en el dafo al derecho colectivo de
proteccion del patrimonio histérico.

165. Requisito que se ubica por cuanto, si se recuerda, en materia de acciones popu-
lares se pretende proteger un derecho colectivo del que ser supone todos los ciuda-
danos son titulares, permite su accionar por cualquier persona, asi no sea afectado
por la vulneracién al derecho colectivo. Es decir, la legitimacion en la causa por
activa en materia de acciones populares es absolutamente amplia y la puede ejercer
cualquier persona incluso asi no tenga vinculo con los hechos en si mismos consid-
erados. En cambio, para que proceda la accion de tutela como mecanismo de protec-
cion de derechos colectivo, el accionante si debe ser victima del dafio a tal derecho,
y como consecuencia se vulneren sus derechos fundamentales.

166. “Frente a estos eventos, la tutela no pretende sustituir a las acciones populares,
sino desplegar “su plena eficacia” ante una situacion concreta en la que es necesaria
la pronta actuacion del juez constitucional.” (CORTE CONSTITUCIONAL, Senten-
cia T-058-97. MP. Carros Gaviria Diaz) Esta accion de tutela se concedi6 a un par-
ticular que solicitaba la mejora del servicio publico de energia eléctrica, puesto que
los postes, transformadores y pararrayos del sector estaban en muy mal estado e
incluso amenazaban con venirse abajo. Ante este hecho la Corte concluy6 que existia
un riesgo a la salud y vida de los habitantes del lugar, incluyendo al peticionario,
pues resultaba evidente que en cualquier momento uno de los postes podia venirse
abajo.
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de observar si efectivamente, en el caso concreto, hay de por medio un
derecho colectivo encartado'®”

Finalmente, se han establecidos los conceptos de “grave” y “directo”
referidos al dafio o lesiéon a los derechos colectivos, asi: (i) grave.- el
perjuicio tiene que ser tal magnitud que permita vulnerar de manera
fuerte los derechos colectivos encartados, al punto de lesionar a un grupo
o colectividad, frente a lo cual no podra hablarse de dano individual
(ii) directamente.- que la simple conducta del particular demandado o
accionado, por si sola, pueda impactar tanto los derechos fundamentales
como los colectivos!®®

3. EL ESTADO DE SUBORDINACION O INDEFENSION
COMO POSIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
PARTICULARES.

Esta posibilidad emerge, del mismo modo que en casos de prestacion de
servicios publicos, por una vulneracién a la tradicional idea de igualdad
que reviste las relaciones de derecho privado, situacion que debera
analizarse en cada caso concreto, y que permite augurar la procedencia
de la accion de tutela'®.

Lacausalseconfiguracuandounparticularseencuentrabajosubordinacion
e indefension respecto de otro particular, lo que abre el paso ala accion de
tutela. La Corte ha aclarado que la subordinacién conlleva una relacion
de dependencia donde se configura, desde un punto de vista juridico,
un “acatamiento y sometimiento a érdenes proferidas por quienes, en
razon de sus calidades, tienen la competencia para impartirlas”'”. De este
modo incluso, la Corte ha dado ejemplos de subordinacion: (i) relaciones

167. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-058-97. MP. CarLos GAVIRIA
Diaz.

168. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-1090-05. MP. CLARA INES VARGAS.

169. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-134-94. MP. VLADIMIRO
NARANJO.

170. Sentencia T-233 de 1994.
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laborales'”! (ii) Hijos menores frente a sus padres'’. (iii) Propietarios con
las juntas administradoras de la propiedad horizontal'”?

Por su parte la indefension, ha sido definida como aquél evento donde,
sin que necesariamente exista una relacién juridica (elemento propio de
la subordinacién), se genera una imposibilidad de enarbolar un medio
de defensa eficaz e idéneo contra el particular que agrede el derecho
fundamental; sin embargo, debe recalcarse que aquella parte que se
encuentra en imposibilidad de defenderse se configura como una parte
“débil” dentro de la relacién de derecho privado, que, nuevamente,
recae sobre la no existencia de igualdad que normalmente impera en
el ius privatium'*. La Corte ofrece algunos ejemplos: (i) personas con
marginacion social o econdomica'” (ii) personas de la tercera edad' (iii)
discapacitados'”” (iv) menores'”®

171. “T-593 de 1992, T-161 de 1993 y T-230 de 1994” (CORTE CONSTITUCIONAL,
Sentencia T-632-07.M.P. HUMBERTO SIERRA).

172. “Sentencias T-290 de 1993 y T-293 de 1994” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sen-
tencia T-632-07.M.P. HUMBERTO SIERRA).

173. “Sentencia T-233 de 1994”. (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-632-
07.M.P. HUMBERTO SIERRA).

174. Cfr. CORT E CONSTITUCIONAL, Sentencia T-632-07.M.P. HUMBERTO SIERRA.

175. “Sentencia T-605 de 1992”7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-632-
07.M.P. HUMBERTO SIERRA).

176. “Sentencias T-125 de 1994, T-036 de 1995, T-351 de 1997, T-1008 de 1999 entre
otras.” CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-632-07.M.P. HUMBERTO SIERRA).

177. “Sentencia T-174 de 1994, T-025 de 1995 y T-288 de 1995.” CORTE CONSTITU-
CIONAL, Sentencia T-632-07.M.P. HUMBERTO SIERRA).

178. Es famoso el caso tratado por la T-293-94 MP. Josi GreGorio HERNANDEZ, de
una accion de tutela interpuesta por las hijas contra su madre con el fin de que se
abstenga de publicar en Colombia un libro donde se revelaban situaciones famil-
iares y personales bastante graves que afectaban la intimidad de las menores. En
la sentencia, que termino por dar la razén a las menores en sus pedimentos princi-
pales, se evidencia una accién de tutela contra particular por estado de indefension,
evento en el cual la Corte explicd: “La indefension implica una situacién en la cual
el afectado se encuentra en posicion de impotencia ante el agresor; no puede hacer
nada ante su conducta activa u omisiva, excepto ejercer la accion de tutela, para
buscar y obtener el reconocimiento y eficacia de sus derechos amenazados o vul-
nerados. La persona depende literalmente de la otra en el orden factico, de tal modo
que le resulta imposible evitar que lleve a cabo los actos violatorios o que cese en la
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No obstante, también puede generarse indefension en el sentido contrario,
esto es, cuando es el demandado o accionado el que ostenta una posicion
de preeminencia social y econémica, dicho de otro modo, cuando un
particular que si bien en si mismo no genera desigualdad (no es un
discapacitado, menor, marginado social etc.), se enfrenta a un poder que
desborda su capacidad de reaccion, y desde esa perspectiva se imposibilita
odificultasudefensa'”. Ejemplos: (i) medios de comunicacion'™ (ii) clubes
de ftbol'™ (iii) empresas con posicién dominante en el mercado'® (iv)
personas juridicas de cardcter asociativo (asociaciones profesionales'®,
cooperativas'®, sindicatos'®)

Sobre la indefensiéon la Corte ha aclarado:

“El estado de indefension, paraefectos dela procedenciadelaaccion
de tutela, debe ser analizado por el juez constitucional atendiendo
las circunstancias propias del caso sometido a estudio. No existe
definicion ni circunstancia tinica que permita delimitar el contenido
de este concepto, pues, como lo ha reconocido la jurisprudencia, éste
puede consistir, entre otros en: i) la falta, ausencia o ineficacia de
medios de defensa de caracter legal, material o fisico, que le permitan
al particular que instaura la accién, contrarrestar los ataques o
agravios que, contra sus derechos constitucionales fundamentales,
sean inferidos por el particular contra el cual se impetra la accion
-sentencias T-573 de 1992; 190 de 1994 y 498 de 1994, entre otras-. ii)
la imposibilidad del particular de satisfacer una necesidad basica

omision que repercute en la lesion de la cual se queja. En ese sentido, la tutela viene
a ser el tinico medio juridico a disposicion del individuo para invocar ante la admin-
istracion de justicia, con posibilidad de efectos précticos, las garantias basicas que
en abstracto le reconoce la Constitucion.” (Corte Constitucional. Sentencia T-293-94.
MP. Jost GREGORIO HERNANDEZ GALINDO).

179. Cfr. T-621-07 Op. Cit.

180. “Sentencia T-066 de 1998 y T-1723 de 2000.” (T-632-07 op cit).
181. “Sentencia T-498 de 1994” (T-632-07 op cit).

182. “Sentencias T-579 de 1995 y T-375 de 1997.” (T-632-07 op cit).
183. “Sentencia T-97 de 1996” (T-632-07 op cit).

184. “Sentencias T-394 de 1999” (T-632-07 op cit).

185. “Sentencias T-329 y T-331 de 2005”(T-632-07 op cit).
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o vital, por la forma irracional, irrazonable y desproporcionada
como otro particular activa o pasivamente ejerce una posicion o un
derecho del que es titular -sentencias T-605 de 1992; T-036; T-379
de 1995; T-375 de 1996 y T-801 de 1998, entre otras- iii) la existencia
de un vinculo afectivo, moral, social o contractual, que facilite la
ejecucion de acciones u omisiones que resulten lesivas de derechos
fundamentales de una de las partes v.gr. la relacion entre padres
e hijos, entre conyuges, entre copropietarios, entre socios, etc. -
sentencias 174 de 1994; T-529 de 1992; T-; T-233 de 1994, T-351 de
1997. iv) El uso de medios o recursos que buscan, a través de la
presion social que puede causar su utilizacion, el que un particular
haga o deje de hacer algo en favor de otro. v.gr. la publicacion de la
condicion de deudor de una persona por parte de su acreedor en un
diario de amplia circulacion -sentencia 411 de 1995- la utilizacion de
personas con determinadas caracteristicas -chepitos-, para efectuar
el cobro de acreencias -sentencia 412 de 1992-; etc.” 1%

Desde esta perspectiva, entonces, la subordinacién termina siendo una
situacion juridica, mientras que la indefensidn, una situacion de hecho'®,
que en ambos casos culmina con una desigualdad en la relacion juridica
de derecho privado, que justifica, en caso de violacion de algtin derecho
fundamental, la procedencia de la accion de tutela.

Resulta evidente que en tratdndose de particulares que ostenten posiciones
juridicas igualitarias, a pesar del poderio de una de las partes, no existiria
una situacion de indefension o subordinacion. Aqui el caso emblematico
es el que se entrabd en razén de una accién de tutela interpuesta por
Jaime Gilinski Bacal contra la HSBC fiduciaria SA, donde solicitaba la
efectiva realizacion de un contrato de fiducia en garantia con el fin de
que le sean entregadas varias acciones y documentos que en su momento
fueron objeto de un contrato de venta con el entonces Banco Industrial
Colombiano, dicho contrato de venta fue objeto de un laudo arbitral,

186. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-277-99. MP. ALFREDO BELTRAN SIERRA.

187. “Es claro entonces que la subordinacion radica en una existencia o mediacion
de una relacion juridica, mientras que la indefensién supone por el contrario, una
situacion de hecho. Asi de encontrarse cualquiera de dichas situaciones, la acciéon de
tutela sera viable y de no advertirse alguna de tales situaciones su inviabilidad sera
evidente.” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-735-10. MP. Mauricio Gon-
zALES CUERVO).
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que posteriormente fue anulado, y de una tutela contra la sentencia
de anulacion. En todo caso, el sefior Gilinski exigia a la fiduciaria el
cumplimento de la fiducia y la entrega a su favor de los documentos.
Frente a este hecho, la Corte considerd que no existia una relacién de
indefension o subordinacion por el hecho evidente de que el sefior Gilinski
cuenta con todos los medios econdmicos y juridicos para hacer valer las
disposiciones contractuales del contrato de fiducia. En su momento la
Corte advirtio:

“En el caso que ocupa la atencion de la Sala, y teniendo en cuenta
las ptblicamente conocidas circunstancias personales y comerciales
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 encontrar, por
ejemplo, entre los bancos y sus deudores. Por el contrario, 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
larelacionjuridica analizada es un negocio que involucra cuantiosos
intereses econdmicos de varios sujetos en relativo equilibrio negocial
entre si y frente a la entidad fiduciaria, todo lo cual desvirtaa la
posible existencia de una posicién preeminente o la existencia de
subordinacion o indefension en perjuicio del accionante.” s

En este evento, el caso Gilinski, muestra claramente que la relacion juridica
existente entre éste y la fiduciaria, debe someterse o encauzarse por la via
de la jurisdiccion ordinaria. Aqui debe aclararse que a pesar de que la
misma Corte dijo que el caso no tiene relevancia constitucional, no quiere
decir esto que quede por fuera del ambito de la Constitucidn, sino que no
merece ser tratado por via de la accion de tutela, que es cosa distinta.

188. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-910-09. MP. NiLsoN PINILLA PINILLLA.
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D. LACONSTITUCIONALIZACIONSUSTANCIALDELDERECHO
PRIVADO. Los laberintos insondables de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales.

“En lugar del Code Civil, que fuera celebrado como
la  Constitucion civil de los franceses, y que en esa
calidad fue recibido con mayor o menos fidelidad por
los paises latinoamericanos, vino a ser ocupado desde
comienzos del siglo pasado por la parte dogmitica de
Constituciones intervencionistas, correspondientes a
un Estado garantista y tutelar, empefiado en estimular
la igualdad entre sus distintos subditos y la solidaridad
de ellos para con la sociedad”

FernanDO HINESTROSA™

I. EL PLANTEAMIENTO DEL DEBATE: TRES TEORIAS SOBRE LA
EFICACIA HORIZONTAL.

Una vez explorado el fenémeno de la constitucionalizacién procesal
del derecho privado, esto es, las causales en virtud de las cuales un
conflicto de derecho privado puede terminar resuelto por la jurisdiccién
constitucional; corresponde ahora adentrarse a un problema de mayor
calado, y que afecta a todos los jueces (incluyendo jueces ordinarios y
arbitros): la constitucionalizacion de las relaciones privadas en si mismas
consideradas, con independencia del cauce procesal que tomen.

Todo surge de la intromision de la cldusula de Estado Social de Derecho
en una constitucion, con ello se impacta todo el derecho, lo cual parece ser
una verdad incontestable. La proteccion de los derechos fundamentales
se torna en un cometido del estado y su violacidn, de donde quiera que
provenga, se acusa, evita y censura.

Muy rapidamente el constitucionalismo Europeo observo que no
sOlo los estados son vulneradores de los derechos fundamentales,

189. HINESTROSA, Fernanpo. Discurso Inaugural del Tercer Congreso Interna-
cional de la Association Andrés Bello des juristas franco-latino-amérciains. En: AA.VV.
Constitucionalizacion del Derecho Privado. Bogota: Universidad Externado de Co-
lombia — Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario. 2007. Pag. 18.
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sino que bien podrian los particulares con un inmenso poder, utilizar
su posicion dominante'®, o su simple supremacia, para imponer a los
demas condiciones negociales reprochables desde un punto de vista
constitucional™. La respuesta parecia ser entender que los particulares,
en un contexto de Estado Social, también debian respetar los derechos
fundamentales.

Cabe mencionar el famoso caso Liith'? (Sentencia del 15 de Enero de 1958

190. En el mismo sentido se expresa el profesor Ruiz Peris de la Universidad de Va-
lencia (Espana), quien considera que el primer nicho donde se desarroll¢ la doctrina
fue en el derecho laboral, donde evidentemente existe una relacién de desigualdad
entre las partes del contrato de trabajo, y donde tiene cabida hablar de la proteccion
que el empleador debera conceder al trabajador, respetando sus derechos funda-
mentales. El profesor en cita comenta: “En efecto fue precisamente en este marco
de pensamiento y como limite a los abusos del poder econémico en las relaciones
laborales cémo surgio la doctrina de la Drittwirkung. (...) La doctrina, denomina-
da de la Drittwirkung der Grundrechte parte de que los derechos fundamentales y
el principio de igualdad constitucionalizados establecen derecho y condiciones de
ejercicio de los mismos que un particular puede ejercer frente a los poderes publi-
cos en defensa de su vida, integridad, dignidad y libertad. Respecto a esta relacién
juridica cualquier otro particular es tercero. La doctrina se planta la extension de los
derechos y garantias constitucionales a las relaciones entre particulares cuando exis-
te una diferencia relevante de poder econdmico entre ellos y en tal sentido se explica
su nombre, eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales.” (RUIZ PERIS,
Juan Ienacro. Op. Cit. Pag. 92).

191. “Sin embargo, el transcurso del tiempo fue mostrando como la estructura basica
del sistema liberal resultaba incongruente con la realidad. La apariciéon de centros
privados de poder, con aptitud para imponer su voluntad, a veces con mas fuerza
que el propio Estado, en un marco de produccién y comercializacién masiva se hizo
indispensable que hizo indispensable el recurso a formas negociables como el con-
trato de adhesion y las condiciones generales, cambiaron profundamente la relacion
dialéctica poder —libertad “ y a renglon seguido agrega: “Y una de las caracteristicas
mas notables de ese cambio, fue la constatacion de que individuos o grupos dotados
de un gran poder de negociar, imponian sus condiciones a los mas débiles, que se
veian necesariamente forzados a aceptarlas” (BLENGIO, Juan. La aplicabilidad de
los principios, derechos y garantias constitucionales a las relaciones horizontales
enfocada especialmente desde la perspectiva del principio de igualdad. En. AA VV.
AA.VV. Constitucionalizacion del Derecho Privado. Bogota: Universidad Externado
de Colombia — Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. 2007. Pag. 426.

192. Para ver un andlisis sobre el caso LUTH, ver: AREVALO GAITAN, GuILLERMO
Aronso. Derechos Fundamentales y autonomia contractual en Colombia. 2 ed. Bo-
gota: Libreria Juridica Sanchez R. Ltda. 2013. Pag. 86 y ss.

109



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

del Tribunal Federal Constitucional Aleman), que se resume asi: Erick
LtTH como presidente del club de prensa de Hammburgo, fue condenado
por el tribunal estatal de Hammburgo a abstenerse de solicitar a través
de medios de comunicacion que una pelicula “Unsterbliche Geliebte” fuera
publicada, e igualmente se abstuviera incitar al ptiblico aleman a no ver
la pelicula. El sefior Liith acude al Tribunal Constitucional solicitando la
proteccion de su derecho a la opinidn.

El Tribunal aleman entendié de entrada que existe debate en aceptar
que los derechos fundamentales pueden ser exigidos a particulares,
asi lo expresd: “Las posiciones mas extremas en esa discusion se basan
de una parte en la tesis de que los derechos fundamentales se dirigen
exclusivamente en contra del Estado, y de la otra, en la idea de que los
derechos fundamentales —al menos, algunos de ellos y en todo caso los mas
importantes—, son validos también en el trafico juridico privado y frente a
cualquier persona.”'” No obstante, resulta claro para el Tribunal Aleman
que la constitucidon cuenta con un sistema de valores que conllevan al
respeto de los derechos fundamentales, en todos los dmbitos, incluido el
derecho civil, que no puede escaparse a esta regulacion:

“La dignidad del ser humano y el libre desarrollo de la personalidad
(la cual se desenvuelve en el interior de una comunidad social)
forman el ntcleo de este sistema de valores, el cual constituye, a su
vez, una decision juridico-constitucional fundamental, valida para
todas las esferas del derecho; asi, este sistema de valores aporta
directivas e impulsos al Poder Legislativo, a la Administracion y a
la Judicatura. Este influye, por supuesto, también al derecho civil;
ninguna disposicién del derecho civil puede estar en contradiccion
con él, todas deben interpretarse en su espiritu.” (Resaltado fuera
del texto)™*

Para el Tribunal Federal, en la sentencia en comento, el juez civil debera
interpretar las normas bajo una mirada Constitucional, sin que por ello
el asunto deje de ser de derecho privado. Por lo tanto, no realizar esta
interpretacion conlleva necesariamente a una violacion del derecho

193. TRIBUNAL FEDERAL CONSTITUCIONAL ALEMAN. Sentencia del 15 de En-
ero de 1958. BverfGE 7, 198 [Liith]. Disponible en espafiol en: http://www.palermo.
edu/cele/libertad-de-expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf

194. Ibidem.
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fundamental, y a la posibilidad de acudir al Tribunal Constitucional
Aleman para derrotar la sentencia que asi obre, utilizando el recurso
de amparo. Por esta razon, y con el objetivo de proteger el derecho
fundamental a la libre opinion, revoco el fallo acusado. Asi pues, con
esta sentencia, arranca el debate sobre la aplicabilidad de los derechos
fundamentales entre particulares.

Esta teoria fue conocida como la Drittwirkung, que a su vez tiene dos
vertientes: (i) La Unmittelbare, direkte Drittwirkung, conocida también como
aplicabilidad directa, consiste en que los derechos fundamentales pueden
hacerse valer frente a particulares (ii) Mittelbare indirekte Drittwirkung,
que conlleva una aplicabilidad indirecta, segin la cual los derechos
fundamentales deben aplicarse a las relaciones privadas pero canalizados
a través de la ley, la buena fe, o a través de la interpretacion'®.

El acoger una u otra postura es situacion de hondo calado, puesto que
dependiendo de la opcion asumida el juez podra tomar decisiones™".

195. Cfr. BLENGIO, Juan. La aplicabilidad de los principios, derechos y garantias
constitucionales a las relaciones horizontales enfocada especialmente desde la per-
spectiva del principio de igualdad. En . AA VV. AA.VV. Constitucionalizacion del
Derecho Privado. Bogotd: Universidad Externado de Colombia — Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario. 2007. Pag. 427.

196. El Tribunal Constitucional Espafiol ha aplicado la teoria de la Drittwirkung en
asuntos de relaciones laborales (STC 88/1985, STC 90/1997), y frente a la defensa del
derecho a la igualdad (STC 177/1988). Frente al punto ha dicho el profesor Ruiz
Peris: “Una vez realizados estos pasos nos preguntaremos si el principio de igual-
dad de trato constitucionalizado podra ser aplicado a las relaciones inter privatos. La
contestacion del Tribunal al respecto es que sdlo matizadamente, ateniendo a la in-
terrelacion con el principio de la autonomia de la voluntad, y de una forma mediata
(mitelbare Drittwirkung), esto es, s6lo cuando exista una norma de la que derive la
necesidad de igualdad de trato (...) Sin embargo el Tribunal ha analizado, al menos
en una ocasion, la constitucionalidad de normas que establecian tratamiento dife-
renciado, en el marco de estas relaciones, y respecto a las cuales se alegaba violacion
de la prohibiciéon de discriminacién. Podemos citar -magro botin- la STC 55/1994, de
22 de febrero relativa a un caso en el que se alego6 discriminacion por razon de edad
respecto a la prohibiciéon de contratar seguros de vida sobre la cabeza de menores
de 14 afios establecida por el articulo 83-4 de la ley 50/1980, de 8 octubre (sic), de
Contrato de Seguro, planteada mediante cuestién de inconstitucionalidad por un 6r-
gano jurisdiccional. (...) La cuestién surgié en un litigio entre los contratantes de un
seguro multi-riesgo del hogar y la aseguradora, tras un siniestro en el que falleci6 su
hija de diez afios, respecto a la procedencia de la indemnizaciéon como consecuencia
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De este modo, si se considera valida la aplicabilidad directa el juez
podra aplicar delanteramente las reglas y principios constitucionales a
las relaciones de derecho privado, en cambio, de optar por la segunda
(aplicabilidad indirecta) se asumira una especie de subsuncion a las leyes
o decretos que desarrollen la constitucion. La primera se observa clara
y participativa, la segunda contintia en un formalismo exacerbado que
implica el respeto a la ley."”

La tesis de aplicacion directa (Unmittelbare direkte Drittwirkung) entiende
que la constitucion se aplica necesariamente a todas las leyes y normas
del ordenamiento juridico, y bajo ese entendido debe influenciar a todo
el derecho incluyendo al derecho privado.

Existen varias justificantes que permitirian el uso de la aplicacion directa
entre particulares de los derechos fundamentales (Unmittelbare direkte

de la denegacion por la aseguradora de la indemnizacion por aplicacion del apar-
tado 1.8 del art. 1 de las condiciones generales de la pdliza contratada en conexion
con el dltimo parrafo del citado articulo 83.4 LCS (...) En el apartado de la pdliza
en cuestion se declaraba cubierto por la misma el riesgo de muerte del asegurado o
sus familiares a consecuencia de accidentes ocurridos dentro de su propia vivienda,
previéndose que, en caso de haber mas de una victima, la indemnizacion se reparti-
ria por partes iguales entre el nimero de ellas, “habida cuenta de la exclusién legal,
para caso de muerte, de los menores de catorce afos”. El Tribunal tras identificar
como sujetos de la posible discriminacién a los beneficiarios del seguro y no a los
menores de catorce afios, afirmé que la diferencia de trato estaba justificada por la
necesidad de una especial proteccion de la infancia (argumento tradicional) y por
los mayores riesgos de fallecimiento en edad anterior a la citada debida a la inma-
durez de las personas afectadas (argumento asegurativo) y en consecuencia que no
existia discriminacion alguna.” (RUIZ PERIZ, Juan Ienacro. Igualdad de trato en el
derecho societario. Op. Cit. Pag. 97).

197. “Las consecuencias que en relacion con la tutela jurisdiccional se derivan de
cada una de estas dos teorias son de gran importancia: mientras que con base en
la primera de las dos teorias mencionadas (eficacia directa), los érganos jurisdic-
cionales deberan conocer de cualquier pretension que en relacion con los derechos
fundamentales se presente ante ellos; en el segundo de los casos (eficacia mediata),
su intervencion quedara condicionada a la subsunciéon de dicha violacion en algun
precepto normativo —que no sea de la Constitucion-, que refleje el deseo del legisla-
dor de otorgar tutelas jurisdiccional al derecho fundamental frente a determinadas
conductas procedentes de otros particulares” (CATALINA BENAVENTE, Maria
Anceres. El tribunal supremo y la tutela de los derechos fundamentales: el recurso
de casacion y el articulo 53.2 de la CE. Valencia: Tirant lo Blanch. 2010. Pag. 66)
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Drittwirkung)'®, tales como el hecho mismo de la prevalencia de la
Constitucién en todas las relaciones tanto publicas como privadas, y que
resultaria realmente exotico plantear que algtin campo del derecho puede
escaparalaregulacion constitucional. Existe un argumento fuerte que lleva
a observar con detenimiento y cuidado la teoria de la aplicacion directa,
y es la proteccion al derecho a la igualdad™”. Esta visién encuentra en las
relaciones de derecho privado una tension entre el derecho a la libertad
(expresado bajo el concepto de autonomia de la voluntad), y el derecho a
laigualdad que debe existir entre las partes. La inviolabilidad del derecho
a la igualdad permite entender que la autonomia de la voluntad debe
armonizarse con este principio, y en determinados casos ceder frente
a aquél, cuando las relaciones privadas hayan sido desigualitarias. La
autonomia de la voluntad tinicamente deberd campear en las relaciones
igualitarias, en cambio, en aquellos ambitos donde existe desigualdad
entre las partes contratantes, la autonomia de la voluntad eventualmente
puede ser restringida®®. Esta tesis, por ejemplo, permite al profesor Juan
BencLIO aplicar los principios para determinar eventos de desigualdad
en sentido abstracto, a las relaciones de derecho privado:

“Tales criterios, son plenamente trasladables al contrato, en tanto
ley de las partes y su aplicacion lleva a concluir que el principio de
igualdad ha sido violado, si una relacion contractual se presenta
irracionalmente favorable a la parte dominante, por ser expresion
de un desequilibrio arbitrario y sin una justificacion adecuada, no
constituyéndola, naturalmente, la derivada de la existencia de un
mayor poder negociador a favor de la parte favorecida”*"!

198. Sobre la Constitucionalizacién del Derecho Privado de los Contratos se ha ana-
lizado también la injerencia de las dos vertientes mencionadas. Al respecto ver: MU-
NOZ AGREDO, Mario FErnanDo. La constitucionalizacién del derecho de los con-
tratos privados en Colombia. Pasto: Editorial Universitaria Universidad de Narifio.
2014, pag. 76 y ss.

199. Cfr. BLENGIO, Juan. La aplicabilidad de los principios, derechos y garantias
constitucionales a las relaciones horizontales enfocada especialmente desde la per-
spectiva del principio de igualdad. En . AA VV. AA.VV. Constitucionalizacién del
Derecho Privado. Bogota: Universidad Externado de Colombia — Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario. 2007. Pag. 427.

200. Cfr. Ibidem.
201. Ibidem.
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Luego, la aplicacion de la igualdad como derecho en la relaciones
privadas requiere un punto de comparacion (no existe desigualdad de
un sujeto en si mismo, sino comparado con otro), que en el campo del
derecho privado serd el co contratante. De tal suerte que en aquellos
eventos en los cuales se observe relaciones de desigualdad entre las
partes, bien podra aplicarse al contrato los criterios que generalmente
se aceptan para calificar como nugatorio del derecho a la igualdad y
limitar con ello la autonomia de la voluntad (desequilibrio arbitrario,
sin justificacion adecuada, y un beneficio irracionalmente favorable a
la parte dominante). No estamos frente a una derrota de la autonomia
de la voluntad por el derecho a la igualdad, sino en una busqueda su
armonizacion, correlacion y ponderacion en las relaciones de derecho
privado.?” Ello permite justificar facilmente la nulidad o inexistencia de
las cladusulas abusivas (por violar la igualdad), y de la ilegitimidad de
asumir conductas discriminatorias teniendo como excusa la autonomia
de la voluntad, entre otras consecuencias.

Esta figura permitiria entender claramente casos como el decidido por la
sala de defensa de la competencia del Perti, que resulta paradigmatico: en
el famoso centro comercial Larcomar (ubicado de cara al océano pacifico
en Lima), se encontraba la discoteca Aura de propiedad de United
Disco S.A., en la cual se hacia una seleccion de las personas que podian
ingresar a la discoteca sin utilizar causales objetivas o justificantes; en el
fondo no se permitia el ingreso de personas de rasgos mestizos, pero si
a las de rasgos caucasicos. La Sala de Defensa de Competencia terminé
por sancionar a United Disco SA con una multa, a pesar de que ésta
se defendi6 argumentando la libertad de contratar, y que el local era de
acceso exclusivo para socios y amigos. No obstante, la sala determino que
la autonomia no podia llegar hasta el punto de discriminar con base en la
raza o etnia, lo cual se configura en un ejercicio extremo e ilegitimo de la
autonomia de la voluntad.?”

202. Cfr. Ibidem.

203. Resolucion No. 0939-2005 - TDC- INDECOPI con publicacion en el Diario El pe-
ruano, con fecha 15 de septiembre de 2005. Para ver comentarios al respecto: SOTO
COAGUILA, Carros Arserto. Tutela constitucional del contrato y los limites a la
libertad de contratacion. En. AA.VV. Constitucionalizacién del Derecho Privado.
Bogota: Universidad Externado de Colombia — Colegio Mayor de Nuestra Sefora
del Rosario. 2007. Pag. 4458.
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Idéntico caso ocurrié en Colombia en Cartagena, en las discotecas
La Carbonera Ltda y QKA-YITO, donde no se permitio el ingreso de
personas de tez morena, quienes acudieron a la acciéon de tutela®™. La
Corte Constitucional en sentencia T-1090-05 (MP Crara INES VARGAS)
determind que se configura uno de los eventos de procedencia de accién
de tutela contra particulares, cual es el de la grave afectacion a un interés
colectivo. La Corte sefiala como violatoria tal conducta no sélo de los
derechos fundamentales, sino de normas internacionales tales como la
Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial, que abre la puerta a la constitucionalizacion del
derecho privado entendida como la prevalencia de la constitucién y de
todo el bloque de constitucionalidad (derechos humanos en este caso),
sobre las relaciones de derecho privado. En este fallo se ordend: (i)
Prevenir a los propietarios de los establecimientos de comercio para que
se abstengan de impedir el acceso en razon del color de piel, (ii) ordend
a la defensoria del pueblo realizar una instruccion a tales sujetos sobre
la prohibicién de la discriminacién racial (iii) Ordend a la defensoria
del pueblo y al juez de primera instancia velar porque se vigile a los
establecimientos para que no vuelvan a incurrir en dichas practicas, (iv)
exhorto al congreso para que expida una normatividad al respecto, (vi)
condend en abstracto a perjuicios a los accionados.

En los dos casos mencionados (Lima — Cartagena) se pueden evidenciar
varias cosas: (i) Como resulta obvio la discriminacion racial que existe en
américa latina, (ii) una limitacion fuerte a la autonomia de la voluntad (no
“quiero” prestar el servicio o contratar con esta persona), a cambio de una
obligacion®® (“debe” contratar con todas las personas sin discriminacion),

204. Sobre un analisis de la sentencia desde la perspectiva de la discriminacion ver:
MEERTENS, Donny. Discriminacién racial, desplazamiento y género en las senten-
cias de la Corte Constitucional. El racismo cotidiano al banquillo. En: Universidad
Javeriana, revista Universitas, No. 66 Julio Diciembre 2008 Pag. 83-106. Disponible
en: http://www javeriana.edu.co/Facultades/C_Sociales/universitas/66/04meertens.
pdf).

205. “De esta manera, la Corte ha considerado que la negativa a contratar puede
considerarse inconstitucional, cuando la no celebracién del contrato pone en peligro
un derecho fundamental.” (CARDENAS MEJIA, Juanx Pasro. Los derechos funda-
mentales y el derecho privado contractual. La situacion en derecho colombiano. En:
AA.VV. Constitucionalizacién del Derecho Privado. Bogota: Universidad Externado
de Colombia — Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. 2007. Pag. 484.
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que se constituirian en auténticos “contratos forzados”** por un
imperativo u orden superior que conllevan a que el receptor de la orden
deba cumplirla so pena de sanciones, y que no podra alegar fuerza como
vicio del consentimiento para exonerarse al pago o cumplimiento por via
accion o excepcion de nulidad relativa®’, (iii) en el caso Colombiano se
observa un sometimiento delos particulares no s6lo a la constitucion como
texto desnudo, sino también a tratados internacionales, conllevando un
concepto mas amplio como seria el bloque de constitucionalidad, y por
ende influyente en las relaciones de derecho privado®®.

206. Ejemplo de esta clase de contratos puede verse en la sentencia T-520-03 donde
la Corte Constitucional en tratdandose de un mutuo bancario con un secuestrado,
ordend suspender los procesos ejecutivos, y (notese aqui el contrato forzado), or-
dend a las partes llegar a un acuerdo sobre las cuotas de los préstamos exigibles
desde el momento en que el demandante fue secuestrado hasta la notificacion de
la sentencia, y es mas, en la parte resolutiva de la sentencia, establecid los términos
en que deberia fijarse el acuerdo, y las consecuencias en caso de no lograr punto
de encuentro, asi por ejemplo, establecio: “Los intereses remuneratorios causados
desde el secuestro hasta el mes siguiente a la notificacién de la presenten sentencia,
deberan calcularse teniendo en cuenta las circunstancias del demandante y sus po-
sibilidades de recuperaciéon econémica. En caso de que las partes no lleguen a acu-
erdos en relacion con los intereses remuneratorios, las entidades bancarias tendran
derecho a cobrar los intereses corrientes bancarios correspondientes a este periodo,
segun las respectivas certificaciones expedidas por la Superintendencia Bancaria.”
(Cfr. CORTE CONSTITUCONAL, Sentencia T-520-03. MP. Roprico EscoBar GIL).

207. El tema de los “contratos forzados” es atin objeto de debate y se constituye en
un término nuevo para referirse a aquellos contratos que son celebrados por los
particulares en cumplimiento de la orden de un juez constitucional (como resultado
de una sentencia de tutela), o de una entidad de vigilancia o control (piénsese en
la orden de la Super Industria y Comercio de vender determinado producto para
evitar perjudicar el mercado o a los consumidores). Son contratos que no nacen de
la autonomia de la voluntad, sino de un imperativo externo a las partes (la orden de
vender, la orden de hacer un acuerdo de pago, la orden de atender en un estableci-
miento de comercio abierto al publico). La ideal del contrato forzado o forzoso ha
sido estudiada en distintas legislaciones, asi para el caso Peruano lo ha hecho Ma-
NUEL DE LA PUENTE, para el Chileno JorGe L6PEZ SANTAMARIA, tal como lo referencia
para el caso colombiano la tesis de PEpro BonivenTo. (Cfr. BONIVENTO CORREA,
PepRO. La autonomia privada de la voluntad frente a los contratos de derecho pri-
vado. Bogota: Universidad Javeriana. En: http://www javeriana.edu.co/biblos/tesis/
derecho/derel/Tesis16.pdf (consultado Marzo de 2014).

208. La idea de que las relaciones de derecho privado deben estar regladas por los
tratados internacionales que regulan el tema de derechos humanos no es nueva,
por el contrario en el contexto Europeo existe una cierta conciencia de que la drit-
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Ahora bien, existen algunas objeciones a la teoria de la Unmittelbare, direkte
Drittwirkung, que han sido resenadas y respondidas por la profesora Aipa
KeMmELMAJER DE Carruccr (Universidad de Cuyo), y que se resumen en el
siguiente cuadro:

Autor: OMAR CARDENAS?Y

Objecion a la Unmittelbare,
direkte Drittwirkung

Debe permitirse una mayor libertad, | Basta con observar la realidad donde
puesto que la aplicacion de derechos | existen situaciones de indefension de
fundamentales a las relaciones de | losindividuos, quesevenenfrentados
derecho privado limitan la autonomia de | en relaciones de desigualdad a
la voluntad. auténticos poderes privados, que bien
pueden violentar derechos.

Respuesta

twirkung: “La pregunta no reconoce una sola respuesta correcta, pero en mi opinion,
el proceso de constitucionalizacién responde al desarrollo paralelo de la interna-
cionalizaciéon de los derechos humanos. Por eso, en Europa, y también en América
Latina, el tema de analisis se conecta con la aplicacion horizontal de los derechos
consagrados en las convenciones de los Derechos humanos desde que, en definitiva,
la cuestion es la oponibilidad entre particulares de los derechos fundamentales,
estén consagrados en la ley fundamental interna o en convenios internacionales” y
mas adelante acota: “La cuestion relativa a los efectos horizontales de los derechos
fundamentales, es decir a los efectos de los derechos y garantias constitucionales
entre sujetos privados, es conocida en Alemania con la expresion “drittwirkung”, pa-
labra que empieza a lograr una cierta “carta de ciudadania” en otros paises. Mas
aun, la palabra también se usa para indicar los efectos horizontales de los derechos
enumerados en los tratados internacionales de derechos humanos. Por ello bien se
ha dicho que la <<drittwirkung made in Germany se ha convertido en un articulo de ex-
portacion juridica>>" (KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aipa. Constitucionalizacion
del derecho privado de las personas. AA.VV. Constitucionalizaciéon del Derecho
Privado. Bogota: Universidad Externado de Colombia — Colegio Mayor de Nuestra
Senora del Rosario. 2007. Pag. 44 — 45).

209. Tabla elaborada con base en: KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aipa. Constitu-
cionalizacién del derecho privado de las personas. AA.VV. Constitucionalizacién
del Derecho Privado. Bogota: Universidad Externado de Colombia — Colegio Mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario. 2007. Pag. 44 — 45).
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Objecion a la Unmittelbare,

direkte Drittwirkung Respuesta

Considera la Dra. Ama KeMELMAJER
que la objecién es practica, puesto que
efectivamente esta dicotomia causa
algunas posiciones encontradas entre las
Existiria una contradiccion entre el | Cortes.

juez ordinario que aplicaria normas | Por otrolado bien podria responderse que
constitucionales (derechos fundamentales), | aun el juez ordinario, y cualquier juez,
y el juez constitucional que terminaria [ debe proteger y velar la Constitucion, y
resolviendo litigios de derecho privado. que la intromisién del juez constitucional
en asuntos de derecho privado deberas
ser excepcional a casos previamente
determinados de manera general y
abstracta.

Los jueces deben evitar que la tutela o
El recurso de amparo (tutela) se populariza | el recurso de amparo, segun el caso, se
como una forma de encauzar los conflictos de | ejerzan de manera abusiva, impidiendo
derecho privado. el funcionamiento de la jurisdiccion
ordinaria.

La Dra. Aida no responde a esta objecion.
La inseguridad juridica puede evitarse
confiando en la labor argumentativa del
juez, quien debera ponderar en cada
caso concreto la libertad de un lado
(con el postulado de la autonomia de la
voluntad), y el otro derecho violentado.
Esa ponderacién debe ser juiciosa y
rigurosa, y dependera de cada fallo
el calificarlo como digno de seguir, o
al contrario, como un peligro para la
seguridad juridica. En este punto cabe
aclarar que no es entonces una objecion
contra todo el fendmeno, sino con la
posibilidad de algtin desbordamiento en
caso absolutamente concretos.

Se causaria una grave inseguridad juridica,
puesto que por via de la aplicacion de
derechos fundamentales podria lograrse el
incumplimiento de contratos validamente
celebrados, corriendo grave riesgo el principio
derespeto ala palabra empenada, o de respeto
a la autonomia de la voluntad.

Las normas de derechos fundamentales
Se tornaria en inservible el derecho civil [ son amplias y permitan varias
puesto que el juez decidirfa todos los | interpretaciones, delascualesellegislador
litigios de derecho privado con argumentos | escoge una posible, en cuyo caso “el juez se
constitucionales apoya en esa norma de derecho civil por la que
el legislador opto”*

* KEMELMAJER DE CARLUCCI, Afpa. Constitucionalizacién del derecho privado de las personas.
AA.VV. Constitucionalizacién del Derecho Privado. Bogota: Universidad Externado de Colombia —
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. 2007. Pag. 48.
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No obstante, debe aclararse que no todo es un debate abierto entre la
aplicacion directa e indirecta de los derechos fundamentales en las
relaciones de derecho privado. En el escenario doctrinal han surgido
tesis intermedias como las del profesor JURGEN ScHWABE, quien plantea la
“Drittwirkung und kein ende” es decir, que los efectos de derechos privados
entre particulares son un problema aparente, como una auténtica tercera
teoria. El profesor en comento considera que al ser el juez o poder
judicial el llamado a desatar el conflicto de derecho privado, no existe
en realidad una eficacia horizontal, por cuanto es el mismo estado el que
esta haciendo valer los derechos fundamentales.” No obstante esta tesis
es criticable facilmente, puesto que el juez en ultimas es un tercero que
media en la actividad privada, que puede constitucionalizarse o no, tal
efecto se aplicard a la relacion juridica y no sélo en un dambito procesal
sino también sustancial.

Por su parte los profesores CHRISTIAN STARCK Y CLAUS WILHEN CANARIS*!!
propugnan por entender que la “Driftwirkung” es en realidad una
derivacion del deber de proteccion del estado frente a los particulares
respecto de otros que puedan causar dano o lesién con base en su posicion
en la relacion juridica objeto de debate; para terminar afirmando que es a
través de las clasicas normas de derecho privado por donde se canalizan
las constitucionales.

A nivel jurisprudencial internacional es claro que en el sistema
interamericano de derechos humanos se ha utilizado la teoria del
Drittwirkung, para endilgar responsabilidades por hechos de particulares

210. Sobre la tesis del profesor Jiirgen Schwabe, se ha dicho: “Esta tesis sostiene
que en un conflicto entre dos titulares de derechos fundamentales no se produciria,
propiamente, un nuevo ambito de proyeccion (el privado) de efectos normativos
de los dichos derechos, sino sélo un conflicto entre el Estado y el particular porque
al ser resuelto, siempre, por el Poder Judicial, la afectacion al derecho fundamental
que supondria dicho conflicto seria imputable al Estado en la medida en que la au-
toridad judicial, forma parte de éste. Consistiria una nueva forma de plantearse el
problema, que, sin embargo, ha sido observada criticamente por amplios sectores
de la doctrina.” (MENDOZA ESCALANTE, Mijair. La aplicacion de los derechos
fundamentales en el derecho privado. En: AA.VV. Neoconstitucionalismo y derecho
privado: el debate. Bogota: universidad Javeriana — Editorial Dike. 2008. Pag. 144).

211. Cfr. MENDOZA ESCALANTE, Mijarir. La aplicacion de los derechos funda-
mentales en el derecho privado. En: AA.VV. Neoconstitucionalismo y derecho pri-
vado: el debate. Bogota: universidad Javeriana — Editorial Dike. 2008. Pag. 144.
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ante las violaciones de derechos humanos?'?, tales como muertes de civiles
a manos de autodefensas, que revelan un escenario*? novedoso de los
efectos horizontales de los derechos humanos y fundamentales; bajo este
esquema no sdlo los particulares violan derechos fundamentales en el
marco de relaciones de derecho privado, sino bajo esquemas tradicionales
de violencia con cardcter social. El problema de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales no sdlo es un problema de contratos o relaciones
privadas, sino del mismo respeto entre particulares, entre ciudadanos, es
entender que en un estado no sdlo éste es responsable por las garantias
minimas.

La teoria de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales parte de
comprender que no es el estado el tinico ente con poder para influir la vida
delos ciudadanos**, existen particulares que hanlogrado un grado alto de
preponderancia dentro de la sociedad, y que bajo ese entendido pueden

212. Sobre el punto especifico de la Corte Interamericana y la aceptacion de la efica-
cia de los derechos humanos (en este caso) para terceros particulares, se ha dicho: En
una segunda fase, la relevancia en la determinacion de las caracteristicas del agente
que ha cometido la violaciéon de los derechos fundamentales sera sustituida por una
serie de planteamientos en los que el cardcter de la norma violada se convierte en el
centro de atencion. Es en este momento cuando la Corte Interamericana consagra la
idea de que los derechos fundamentales previstos en la Convencién resultan obliga-
ciones erga omnes, que se imponen no solo en relacion con el poder del Estado sino
también respecto a actuaciones de terceros particulares. (...) Por tltimo, la tercera
fase en la evolucion de la jurisprudencia esta representada por el caso mas relevante
en esta materia: la Opinion Consultiva 18/03 solicitada por los Estados Unidos Mexi-
canos sobre la condicién juridica de los inmigrantes. Esta resolucion, que marca una
tendencia hasta nuestros dias, establece definitivamente la eficacia directa de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.” (MIJANGOS Y GON-
ZALES, Javier. La doctrina de la Drittwirkung der grundrechte en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En: UNED: Teoria y realidad
Constitucional. Num. 20. 2007, pag. 583-608).

213. Caso Blake Vs. Guatemala, donde unos ciudadanos norteamericanos fueron as-
esinados por las denominadas patrullas de autodefensa civil, donde se empezo a
hablar de la eficacia de derechos fundamentales entre particulares. Ver: MIJANGOS
Y GONZALES, Javier. La doctrina de la Drittwirkung der grundrechte en la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En: UNED: Teoria y
realidad Constitucional. Num. 20. 2007, pag. 583-608.

214. Cfr. RODRIGUEZ PINERO, MiGutL. Las bases constitucionales del derecho pri-
vado. En: AA.VV. Derecho Civil Patrimonial. Lima: Pontificia Universidad Catdlica
del Pert1 — Fondo Editorial. 1997. Pag. 28.
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usar su posicion para violentar derechos fundamentales. Un banco frente
al usuario, una aseguradora frente a sus clientes, un estudiante frente
a un colegio, un socio frente a una sociedad, son buenos ejemplos de
estas relaciones desiguales. De hecho, y al margen del derecho privado,
el derecho laboral ha tenido una fuerte constitucionalizacion por esta
via, puesto que, de entrada y como se sabe, las relaciones empleador
— trabajador son asimétricas, lo que permite facilmente la aplicacion
de efectos horizontales a los derechos fundamentales, situacién que se
presenta no solo en Colombia, sino también en paises como Espafa?®.

Es claro, igualmente, que la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales debe ser tenida en cuenta por el legislador al momento de
regular las relaciones juridicas privadas. La legislacion necesariamente
debe propender por la efectividad de los canones fundamentales entre
particulares y en caso contrario, podran ser desechadas del ordenamiento
juridico por via de la acciéon de inconstitucionalidad (con efectos
generales), o por la inaplicacion de la norma utilizando la excepcién
de inconstitucionalidad (con efectos particulares o limitados a un caso
concreto)?®

215. “A pesar de que los derechos fundamentales surgen como instrumentos de de-
fensa de los particulares frente a los poderes publicos, pronto se puso de manifiesto
que los ataques a los derechos fundamentales provenian no sélo de estos poderes
sino también de sujetos particulares que se encontraban en una situacién de supe-
rioridad frente a los que sufrian el ataque. La teoria de la eficacia de los derechos
fundamentales también en las relaciones entre particulares surgen en Alemania con
Alexy, la llamada Drittwirkung der Grundrechte, y ha encontrado acomodo en los
distintos ordenamientos europeos entre los que se encuentra el derecho espafiol.
Esta doctrina surge en el ambito de las relaciones laborales y, como destaca Bilbao
Ubillos, encuentra aqui los mayores apoyos como consecuencia de la <<nota de sub-
ordinacion intrinseca a la prestacion del trabajador>>" (CATALINA BENAVENTE,
Maria Angeres. El tribunal supremo y la tutela de los derechos fundamentales: el
recurso de casacion y el articulo 53.2 de la CE. Valencia: Tirant lo Blanch. 2010. Pag.
63).

216. Situacion que no es solo de ocurrencia en Colombia. En el contexto latinoameri-
cano especialmente simbolico es el caso Peruano, donde la doctrina privatista se ha
preocupado incesantemente por el fenémeno de la constitucionalizacion del derecho
privado. Asi lo menciona el profesor MiGueL RobriGUEZ: “Para la dogmatica juridica
este efecto negativo es muy trascendente, porque junto a la esfera de la legalidad
legal permite establecer una esfera infranqueable para el legislador, llamada legali-
dad constitucional. El contenido de contenido esencial del Derecho, sirve para fijar
el dominio de los derechos infranqueables para el legislador. El legislador al legislar
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Al analizar la eficacia horizontal de los derechos fundamentales puede
surgir como objecion que la constitucionalizacidon ha terminado poniendo
coto a la autonomia de la voluntad, o incluso plantear que se ha eliminado
por completo. Sin embargo, esta clase de argumentos, como muy bien lo
senala RoBERT ALEXY, olvidan que la misma autonomia de la voluntad
surge de un derecho fundamental, y como tal, es un efecto entre terceros.
Lo que sucede hoy es que dicha autonomia termina ponderdandose con
otros principios y desde esta vision, puede resultar perdiendo en dicho
ejercicio, y cediendo terreno a la prevalencia de otro principio, pero,
claro estd, en casos exageradamente concretos, que es la forma como
normalmente opera la ponderacion®”.

2. LA SOLUCION AL DEBATE: LA TEORIA DE LOS TRES NIVELES DE
ROBERT ALEXY.

El debate entre la aplicacion directa y la aplicacion indirecta ha tomado
gran parte de la doctrina existente sobre el tema. La aplicacion directa no
se acogio por el Tribunal Aleman, desde el mismo caso Liith*'®, situacion

no puede ir contra el contenido esencial de los derechos fundamentales. Pero la
propia nocién de contenido esencial implica la existencia de un espacio disponible
para el legislador en desarrollo de ese derecho fundamental, que es una tarea del
legislador también” (RODRIGUEZ PINERO, MiGueL. Las bases constitucionales del
derecho privado. En: AA.VV. Derecho Civil Patrimonial. Lima: Pontificia Universi-
dad Catdlica del Perti — Fondo Editorial. 1997. Pag. 32).

217. El profesor RoBERT ALEXY establece esta defensa frente a los criticos de los efec-
tos horizontales de los derechos fundamentales, asi: “...Es facil refutar la objecion de
que todo efecto directo entre terceros conduce a una eliminacion o limitacién inde-
bida de la autonomia privada. La propia autonomia privada, no sélo su limitacién,
es objeto de garantias de derecho fundamental y, por lo tanto, del efecto entre terce-
ros. Una deficiencia de la discusion acerca de los efectos en terceros ha sido que, a
menudo, el asunto de la limitacion de la autonomia privada estaba en primer plano
y su proteccion no era tratada como un asunto de igual rango. La forma como han
de trazarse los limites de las competencias de derecho privado es un asunto material
y, en tultima instancia, un problema de ponderacion. Con la definicién de un efecto
directo entre terceros, en el sentido mencionado, no se prejuzga nada acerca de esta
pregunta material. Mds bien, se agudiza la mirada en relacién con los problemas
de derecho fundamental” (ALEXY, Rosert. Teoria de los derechos fundamentales.
Traduccién de “Theorie der grundrechte” de Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro
de estudios politicos y constitucionales. 2007. Pag. 479).

218. Resulta evidente que en el caso Liith el Tribunal Aleman mostré una postura
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que la doctrina explica en el hecho de que la aplicacién directa produciria
una auténtica inseguridad juridica, en desmedro total del respeto a los
contratos y a la normatividad del derecho privado, asi como la lesiéon a
la separacion de poderes que ello implicaria®”®. Surge asi que la tesis al
parecer imperante en el Tribunal Aleman, seala de aplicacion indirecta que
permite la mediacion de un auténtico “punto de irrupcién”*?, consistente
en la ley o en las clausulas generales (como la buena fe), que terminan
irradiadas por los derechos fundamentales por via de la interpretacion
conforme a éstos, es decir, una especie de “interpretacion constitucional
del derecho privado” en términos de Stein*?'. De este modo se lograria

benéfica con la eficacia mediata: “El juez debe examinar, merced del mandato consti-
tucional, si las disposiciones materiales de derecho civil aplicadas, han sido influen-
ciadas por los derechos fundamentales en la forma descrita; si esto es asi, entonces
tendra que tener en cuenta para la interpretacion y aplicacion de esas disposiciones
las modificaciones al derecho privado que alli se originen. Este es el sentido también
de la vinculacion del derecho civil a los derechos fundamentales (Art. 1, parrafo 3
de la ley fundamental)” (TRIBUNAL FEDERAL CONSTITUCIONAL ALEMAN.
Sentencia del 15 de Enero de 1958. BverfGE 7, 198 [Liith]. Disponible en espafiol en:
http://www.palermo.edu/cele/libertad-de-expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf)

219. La teoria de la eficacia directa fue tempranamente rechazada en Alemania. Ella
tenia el problema fundamental de ser un caso de lo que antes se denominé pres-
cindencia de la dimension legal del derecho. Sin embargo, no puede atribuirse al
argumento de la infraccion de la distribucién de competencias todo el peso que se
necesit6 para que la critica contra la idea de eficacia directa no dejara ninguna duda
de su impracticabilidad. Junto a él, se reproch¢ a tal doctrina “propiciar inseguri-
dad juridica, acabar con la autonomia privada y subordinar el derecho privado al
constitucional” (julio, 2000, p. 104)” (MARSHALL BARBERAN, Pasro. El efecto
horizontal de los derechos y la competencia del juez para aplicar la constitucion.
En: Revista Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile
Universidad de Talca. Afio 8, No. 1, 2010, pp 43-78. Disponible en linea: http://www.
scielo.cl/pdf/estconst/v8n1/art03.pdf)

220. Cfr. JULIO ESTRADA, ALexz1. Los tribunales constitucionales y la eficacia entre
particulares de los derechos fundamentales. En: AA. VV. Teoria del neoconstitu-
cionalismo, ensayos escogidos. Ediciéon de MicueL CarBoNELL. Madrid: Editorial
Trotta. 2007. Pag. 155.

221. Tal efecto es limitar la actuacion de los érganos estatales en sus relaciones frente
a los particulares, esta vez, objetivizando la posicion del ciudadano frente al Es-
tado, en una institucién de caracter abstracto. Por tanto, ninguno de los aspectos
recién sefialados es distinto <del efecto tradicional o vertical de los derechos funda-
mentales. Es lo que Stein llama interpretacion constitucional del derecho privado, lo que
propiamente es la eficacia indirecta de los derechos fundamentales.” (MARSHALL

123



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

una aplicacién de las normas positivas de derecho privado ajustadas o
reinterpretados en clave de derechos fundamentales, que las atemperan
a las nuevas exigencias constitucionales; si el juez ordinario no actta asi,
podra la jurisdiccion constitucional (o el tribunal federal constitucional
para el caso alemdn) anular el fallo, por violacion al deber que tenia el
juez de respetar los canones de derechos fundamentales*.

Pero ALexy identifica una tercera teoria denominada “del efecto producido
por medio de derechos frente al estado”*?, que entenderia que los efectos
horizontales de los derechos fundamentales surgen de la sujecion al estado
de los derechos fundamentales (Teoria cercana a ScHwABE), puesto que el
estado al imponer un ordenamiento juridico de derecho privado termina
afectando ciertos derechos fundamentales de los ciudadanos, por parte
de otros ciudadanos, cuando aplican ese ordenamiento juridico. Luego la
mision del estado es la de evitar esas vulneraciones.

Las tres teorias terminan con destinatarios diferentes: La del efecto
indirecto (tesis consentida del Tribunal Aleman) tiene como fin el juez, la
de efecto por medio de derechos frente al estado se dirige al legislador y
al juez, y la de eficacia directa al juez.

Frente a esta triada de caminos (teoria directa, indirecta y de efecto por
medio de derechos frente al estado) RoBerT ALExy considera®, que los
resultados obtenidos son equiparables por cualquiera de las vias que
se tome; es decir, segl'm ALExy las tres teorias terminan en soluciones
practicas exactamente iguales, y lo demuestra de la siguiente manera:

“Las tres permiten tener en cuenta que en la relacion ciudadano/
ciudadano ambas partes son titulares de derechos fundamentales.
Cada una de ellas admite gradaciones en su eficacia. Para
todas ellas, la medida del efecto iusfundamental en la relacion
ciudadano/ciudadano es, en ultima instancia, una asunto relativo
a la ponderacion. Ciertamente, de acuerdo con la teoria del efecto

BARBERAN, Pasro. El efecto horizontal de los derechos y la competencia del juez
para aplicar la constitucién. Op. cit).

222. Cfr. MARSHALL BARBERAN, Pasro. Op. Cit.
223. ALEXY, Rosert. OP. Cot. Pag. 469
224. ALEXY, Roserrt. Op. Cit.
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indirecto entre terceros, la ponderacion debe realizarse dentro del
marco de la aplicaciéon del derecho civil respectivamente valido;
pero, bajo el presupuesto de un concepto de la aplicacion del
derecho que en casos especiales admite también decisiones en
contra del texto de la ley (por ejemplo reduccién teleologica), de
aqui no resulta ninguna exclusion definitiva de resultado posibles
en las otras construcciones. También segtin las otras construcciones
apartarse del texto legal es algo que debe ser fundamentado. En las
tres teorias, la ponderacion puede conducir a reglas relativamente
generales de acuerdo con las cuales, en determinados campos
del derecho privado, determinados derechos fundamentales son
desplazados total o parcialmente a segundo plano. Asi, por ejemplo,
ninguna de las tres teorias excluye la posibilidad de que la libertad
de testar no esté vinculada al principio de igualdad. Si se observa
el asunto desde el punto de vista del resultado, lo decisivo no es la
construccion sino la valoracion con la que se le da contenido.”**

La teoria indirecta terminaria permitiendo la no aplicacion de la ley
en determinados casos cuando la ley lo sefiale (en Colombia por via
de la excepcién de inconstitucionalidad), ergo, terminaria aplicando
directamentela constitucion. Delo que resulta claro, en el parrafo transcrito
in extenso, es que de las tres teorias, los resultados son iguales. Cada una
de las teorias mencionadas haria énfasis en aristas especificas del mismo
fenomeno; ello permite a ALEXY generar una teoria que unifique las tres
teorias mencionadas, lo que él denomina “modelo de tres niveles de efecto
entre terceros”, o que aqui se llamara “teoria de los tres niveles”.

Para ALExy es posible fundir las teorias, de tal modo que en un primer
nivel se encuentren los deberes del estado, donde reconoceria la eficacia
mediata; en un segundo nivel los derechos frente al estado, y finalmente
un tercer nivel de relaciones juridicas entre particulares donde estaria la
eficacia inmediata®*. Lo cual se explica asi:

a. En el primer nivel: Se encuentra la teoria de la aplicacion
indirecta. Los drganos estatales tendrian la obligacion de fallar o
decidir teniendo en cuenta los derechos fundamentales, lo cual

225. ALEXY, Roserr. Op. Cit. pag. 471
226. Cfr. ALEXY, Roserr. Op. Cit. pag, 473. y MARSHALL BARBERAN, Pasr.o. Op. Cit.
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aplicaria tanto para el legislativo como para el poder judicial.
En consecuencia, cuando el legislativo pretende expedir una
norma, o el judicial una sentencia, debera velar por los derechos
fundamentales. Alli el ejemplo perfecto seria el caso Liith. En
Colombia permitiria entender el papel de la Corte Constitucional
al revisar la constitucionalidad de normas de derecho privado.

Enelsegundonivel: Entiende ALExy que existe un auténtico derecho
delos ciudadanos a que se apliquen los derechos fundamentales en
el fallo, de tal suerte que su no aplicacion, implicaria en si mismo
considerado, un fallo nugatorio de derechos fundamentales.
Surge de lo anterior que los ciudadanos tendrian derecho a que se
tome en cuenta el derecho fundamental que estaria a favor de la
postura del ciudadano reclamante, y cuando no se tiene en cuenta,
se estaria violando ese derecho fundamental?”. Por lo tanto, los
ciudadanos cuentan con el derecho a que los tribunales civiles
tengan en cuenta los derechos fundamentales en sus fallos. Esta
construccion le permite a ALExy acotar las siguientes ventajas: (i)
El juez civil tendra que observar los derechos fundamentales que
apoyan las tesis de las dos partes; (ii) El juez civil debera aplicar
el derecho privado vigente siempre y cuando no se incompatible
con los derechos fundamentales. (iii) ello otorga un derecho al
particular, no a que se le otorgue la razon, sino a que se tenga
en cuenta “en su debida medida” los derechos fundamentales que
apoyaria su causa.

En el tercer nivel: Es la verdadera eficacia entre terceros o eficacia
directa, dondeno se predica quelos derechos que se exigen frente al
estado ahora se hagan exigibles a los particulares, entre otras cosas
porque entre particulares hay dos sujetos titulares de derechos
fundamentales. Lo que realmente sucede es que los particulares
envueltos en efectos horizontales son ciudadanos con derechos
fundamentales (titulares de derechos) que el estado tiene que

227. “Ella es posible si se acepta que existe un derecho del ciudadano frente a la
jurisdiccion civil en el sentido de que ésta tome debidamente en cuenta el principio
iusfundamental que habla a favor de la posicion que hace valer el ciudadano. Cuan-
do se vulnera este derecho, se vulnera el derecho fundamental al cual pertenece
el principio iusfundamental respectivamente relevante” (ALEXY, Rosert. Op. Cit.
Pag. 476).
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hacer respetar, y esta titularidad exige una mengua del campo de
accion de la autonomia privada. Dicho de otro modo, la existencia
de derechos fundamentales en cabeza de los sujetos de relaciones
privadas implican auténticos cotos o limites a la autonomia de
la voluntad inter partes. ?* En consecuencia, siempre terminara
existiendo un derecho a favor de un particular, frente a otro que
tendra una obligacion, generando un auténtico efecto directo, asi
la via para imponerlo haya sido la teoria indirecta. En tltimas:
Aplicando cualquiera de las dos teorias (indirecta, o de derechos
frente al Estado), termina reconociendo un derecho a un parte y
una obligacion a la otra, y desde esa perspectiva, siempre existira
un efecto directo.

En consecuencia, para ALExy los tres niveles revelan realmente tres aristas
del mismo fendémeno, que se concatenan y se atinan. Sin embargo, ello no
quiere decir la anulacion total del derecho civil o comercial, al contrario,
las normas de derechos fundamentales son altamente indeterminadas,
y en esos casos las normas tradicionales o positivas de derecho privado
permiten reducir el numero de soluciones posibles. Es alli donde, el genio
de ALExy culmina con una frase fulminante que zanja del todo el debate:

“Una justicia civil que quisiera apoyar todos los casos solo en el
texto de la Ley Fundamental pero que, por lo demds, quisiera
decidir sobre una tabula rasa normativa, no podria nunca satisfacer
aquellos postulados. Por ello, el juez civil estd sujeto prima facie al
derecho civil valido, que se presenta en forma de leyes, precedentes
y de dogmatica sobre la cual existe consenso. Si, sobre la base de los
principios de derecho fundamental, el juez civil quiere apartarse de
esto, tiene que asumir la carga de la argumentacion”**

En el presente texto se asumird la tesis de ALexy de los tres niveles, por
cuanto acoge en su seno a las teorias de aplicacion directa, indirecta y a la
de derechos frente al estado. Reconoce que las tres no son mas que énfasis
del mismo fendmeno.

228. Cfr. MARSHALL BARBERAN, Pasro. Op. Cit.
229. ALEXY, Roserr. Op. Cit. Pag. 480.
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3. LA EFICACIA HORIZONTAL EN LA JURISPRUDENCIA
COLOMBIANA

Si se parte de entender el fendmeno de la eficacia horizontal segtin ALExy,
tendremos que no existe una auténtica contradiccion entre la aplicacion
directa o indirecta, sino que, por el contrario, son aristas de un mismo
fendmeno, que conlleva a decisiones o efectos similares. Por lo tanto a
analizar la jurisprudencia Colombiana se observard un elemento de
énfasis en uno de los niveles propuestos por Alexy, mas que por el cambio
de un postulado a otro.

De este modo, en un primer momento se observa una Corte Constitucional
que trata de evitar la irradiacion de derechos fundamentales sobre los
litigios puramente contractuales o de derecho privado, situacion que puede
avizorarse facilmente en las sentencias T-594-922% T-107-93%%, T-511-
93, T-240-93 y T-340-93. Lo anterior por cuanto, desde una perspectiva
procesal, consideraba que el cauce normal para esta clase de litigios era la
jurisdiccion ordinaria y no el mecanismo expedito de la accion de tutela.
Sin embargo, la Corte reconocié que debia interpretarse las clausulas
contractuales y las normas de derecho privado bajo el esquema o canon
constitucional, lo que permite inferir que se esta haciendo alusién a la
aplicacién indirecta, o, en términos de ALExy, al primer nivel de eficacia
de los derechos fundamentales entre terceros. Esta postura es visible en

230. La Corte frente a una arrendataria de local comercial que solicitaba no le sea
terminado el contrato de arrendamiento, determinoé lo siguiente: “Asi las cosas, las
diferencias surgidas entre las partes por causa o con ocasién de un contrato no con-
stituyen materia que pueda someterse al estudio y decision del juez por la via de la
tutela ya que, por definicion, ella esta excluida en tales casos toda vez que quien se
considere perjudicado o amenazado en sus derechos goza de otro medio judicial
para su defensa: el aplicable al contrato respectivo segiin su naturaleza y de confor-
midad con las reglas de competencia estatuidas en la ley.” (CORTE CONSTITUCIO-
NAL, Sentencia T-594-92. MP. Jost GREGORIO HERNANDEZ).

231. “De otra parte, las pretensiones de los actores tienen por objeto el hacer valer
derechos como los que provendrian, del incumplimiento o las fallas en la ejecucién
contractual, que no son susceptibles de amparo por via de tutela, mediante la cual
se protegen, de manera exclusiva, los derechos constitucionales fundamentales, y
por tanto, no puede ser utilizada para hacer respetar derechos de rango legal, ni
para hacer cumplir las leyes, los decretos, los reglamentos o cualquier otra norma de
rango inferior (art. 20. Dto.. 306/92). “(CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia T-107-
93. Mp. Fasio MoroN Diaz).
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la T-240-93*, donde la Corte establece que la constitucionalizacién debe
realizarse por via de la interpretacion adecuada de la ley*®.

Posteriormente se reconoce la eficacia directa, o segundo y tercer nivel
en términos de ALexy, lo cual se hace en la sentencia SU-157-99, T-468-
03, donde se determina que existen derechos radicados en cabeza de los
particulares de caracter iusfundamental que pueden hacerse valer frente
a otros ciudadanos o personas de derecho privado. Expresamente en la
sentencia SU-157-99 se expreso:

“De esta forma, los derechos fundamentales vinculan a los poderes
publicosy alos particulares, puesla Cartafundamental tiene también
una eficacia horizontal. Es por ello, que los poderes publicos deben
intervenir en la esfera negocial para asegurar un orden econdmico
y social justo, para promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los derechos y deberes que la Constitucion consagra
(C.P. art. 2°).7%*

232. “La situacion materia de la tutela, nacida al amparo de un contrato y regulada
por éste, sdlo tiene una relevancia constitucional genérica en el sentido de que la
fuente pertinente para resolver la controversia es la regla contractual, la cual como
toda fuente normativa debe interpretarse de conformidad con la Constitucion, sin
que por ello la misma o su presupuesto normativo adquieran caracter constitucio-
nal.” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T.240-93 MP. Epuarpo CIFUENTES
MuKNoz).

233. El aparte de la sentencia T-240-93 que con mayor relevancia fija un recono-
cimiento de la teoria indirecta de los efectos horizontales es el siguiente: “De lo an-
terior es importante destacar que las dos especies de intervencion - garantista y cor-
rectora de la libre competencia - se reservan a la ley que establece, por via general,
el régimen de los contratos y de las obligaciones que sirve como permanente punto
de referencia a los sujetos, asi como las restricciones, limitaciones, prohibiciones y
autorizaciones que orientan y corrigen la competencia en los mercados. Escapa al
Juez que examina un contrato en particular, en ausencia de una norma legal apli-
cable al caso, arbitrar remedios de una o de otra naturaleza, debiéndose circunscribir
a interpretar la regla contractual con un criterio constitucional de justicia sustancial,
sin rebasar el &mbito del contrato.” (Subrayas fuera del texto) (CORTE CONSTITU-
CIONAL, Sentencia T-240-93. MP. Epuarpo CirueNTES MUNOZ).

234. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-157-99. MP A1EJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
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La sentencia SU-157-99 * resolviéo una serie de acciones de tutela
sobre la denominada “lista Clinton”, que tuvieron su origen en una
orden ejecutiva del entonces presidente de los EE.UU. BirLL CLINTON,
denominada “blocking assets and prohibiting transactiones with
significant narcotics traffickers”, que tenia como objetivo sancionar a
aquellas entidades bancarias que realizaren negocios con determinadas
personas supuestamente vinculadas al narcotrafico, al no permitirles
acceder al sistema financiero norteamericano. Ante esta situacion los
bancos colombianos cancelaron unilateralmente las cuentas bancarias
de las personas mencionadas en dicha lista, e incluso fueron objeto de
senalamientos en medios de comunicacion, todo sin que ni siquiera
existieran sentencias o requerimientos penales en su contra. La Corte
principid por reconocer que la actividad bancaria es un servicio publico,
y que, frente al usuario, permitiria la procedencia de la accion de tutela
por tal motivo. Posteriormente reconoce, en el aparte transcrito arriba,
que los derechos fundamentales pueden exigirse frente a particulares
como sujetos pasivos de la relacion; reconoce, sin embargo, que al
tratarse de una relacién ciudadano/ciudadano, los dos particulares
tendran derechos fundamentales, por lo que en realidad se estaria ante
un choque de derechos, colisién que terminaria resolviéndose a través de
la ponderacion.

La Corte reconoce un doble papel a los derechos fundamentales, por un
lado la exigencia ante el estado, y del otro, la posibilidad de exigir al
estado proteccion frente a auténticos poderes privados, que se constituye
en un deber de proteccion, siempre y cuando el peticionario se encuentre
en una postura de desigualdad. Asi lo explica la Corte:

“No obstante, esa tesis es parcialmente acertada, pues es
indudable que, entre particulares, la doble funcion de los derechos
fundamentales es nitida. De un lado, rechazan la intervencién
injustificada del poder estatal, por lo que buscan la defensa de sus
aspectos esenciales. De otrolado, representan un deber de proteccion
que obliga a la intervencion del Estado cuando se quebranta la
igualdad y se evidencian desigualdades facticas inmensas, por lo
que los derechos fundamentales también se constituyen en barreras

235. Sobre el tema también puede consultarse: CALDERON VILLEGAS, Juan JacoBo.
La constitucionalizacion de las controversias contractuales. En: AA.VV. Los Contratos
en el derecho privado. Bogota: Legis — Universidad del Rosario. 2007. Pag. 751.
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frente al poder de los particulares. Por consiguiente, en aquellas
situaciones en donde los derechos requieren de la intervencion
del Estado para garantizar su efectividad, la autonomia privada
también puede estar sujeta a la limitacion impuesta directamente
por el juez.”>*

La Corte concluird el caso estableciendo que existen unas causales
objetivas para limitar el acceso de particulares a la banca, dentro de las
cuales se encuentra la inclusién en la lista Clinton, puesto que de no
cumplir dicha directriz norteamericana, se gestarian auténticas sanciones
para las entidades bancarias frente al sistema financiero norteamericano;
por lo que no tuteld los derechos argumentados como violados por los
peticionarios.

No obstante el resultado de la decision, existe claridad sobre el contexto de
la sentencia, que termind por aceptar la posibilidad de exigir el respeto de
derechos fundamentales entre particulares, con ello se hace un auténtico
ingreso a la teoria de la aplicacion directa; pero, como puede verse, esto
no conlleva el abandono de la teoria indirecta, puesto que ain en este
nuevo escenario constitucional debera el juez interpretar el derecho
privado conforme a la constitucion. De alli que se refuerce la Teoria de
ALEXY segun la cual, la teoria directa e indirecta pueden agruparse en
una sola, mas completa, que explique todo el fendmeno en lugar de hacer
énfasis en algunas de sus aristas.

En la sentencia T-160-10 (M.P. HumBEerTO SiERRA PORTO), donde se analizé
el caso de una modelo que realizé un contrato de representacion con una
agencia, la cual realizd varios incumplimientos, frente estos hechos la
modelo decidié dar por terminado el contrato, y tratar de contratar con
otras agencias; el problema radica en que la agencia inicial reportaba a las
nuevas agencias ser la tinica representante de la modelo con el objetivo
de bloquearla en el medio. En este punto la Corte establecio:

“No obstante, cabe distinguir entrelas dos dimensiones dela cuestion
bajo estudio porque seria errado concluir que la dimension procesal
configura totalmente la dimension material, en otras palabras, seria
errado sostener que como el articulo 86 constitucional sefiala que

236. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia Su-157-99. MP. Epuarpo CIFUENTES
MuRNoz.
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la accién de tutela procede contra los particulares que prestan un
servicio publico, aquellos que con su conducta afecten de manera
gravey directaelinterés colectivooenlossupuestosdesubordinacion
o de indefension, la eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares queda limitada a esos eventos. Por el contrario, debido
precisamente al lugar que ocupan los derechos fundamentales en el
ordenamiento constitucional colombiano y a su efecto de irradiacion
se puede sostener que el influjo de éstos cobija todas las relaciones
juridicas particulares, las cuales se deben ajustar al “orden objetivo
de valores” establecido por la Carta politica de 1991. Cosa distinta
es que la accion de tutela, como mecanismo idéneo de proteccion de
los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares sélo
proceda prima facie en los supuestos contemplados por el articulo
86 constitucional.”*’

Con ello la Corte aclara que la aplicacion de los derechos fundamentales, y
de la carta misma opera para toda clase de litigios (incluso en jurisdiccién
ordinaria o ante drbitros), pero que, en virtud del articulo 86 constitucional,
solo algunos litigios exageradamente concretos a determinadas causales
pueden encausarse procesalmente por la via de la accion de tutela. Se
refuerza lo propuesto en este texto sobre la diferencia que debe existir entre
la constitucionalizacidon procesal y la constitucionalizacion sustancial del
derecho privado.

Hoy en dia, resulta claro que todos los litigios de derecho privado se
encuentra constitucionalizados*®, puesto que el juez necesariamente

237. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-160-10 MP. HumBERTO S1ERRA PORTO.

238. La Corte lo explica asi: “Esta postura interpretativa se apoya en el denominado
“efecto de irradiacion” y en la dimension objetiva de los derechos fundamentales,
de conformidad con la cual el ordenamiento juridico no esta conformado por
compartimentos estancos, algunos de los cuales escapan del influjo de las garantias
y libertades constitucionales, pues éstas se difunden en todos los ambitos del
derecho, inclusive en espacios inicialmente considerados como coto reservado del
derecho privado, como las relaciones contractuales. No se trata, entonces, que todo
el derecho existente se disuelva en el derecho constitucional, que de esta suerte se
convertiria en una especie de todo omnicomprensivo, sino que permite a los distintos
ambitos del derecho conservar su independencia y sus caracteristicas propias;
pero los derechos fundamentales actian como un principio de interpretacion de
sus preceptos y por tanto se impone en ellos acufiandolos e influyéndolos, de esta
manera estos ambitos del derecho quedan iusfundamentalmente conformado”
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deberd interpretar las normas en virtud de cdnones constitucionales
(interpretacion adecuada), e incluso debera irrogar efectos de derechos
fundamentales en las relaciones privadas (efectos horizontales). Ello
opera por igual para el juez ordinario, asi que la consabida afirmacion de
que un litigio es de “derecho privado” y que por ende no merece ninguna
intromision constitucional, es falaz, y de por si abiertamente inconsistente
con nuestro sistema juridico. Otra cosa muy distinta, es responder a la
pregunta de cudles litigios privados pueden encauzarse por la accién
de tutela, alli si la respuesta es reducida a las causales fijadas por la
constitucion y la ley, y que aqui se estudiaron en el acapite denominado
“constitucionalizacion procesal”

Finalmente, para concluir conla sentencia T-160-10, la Corte determiné que
existia indefension o subordinacion, y que ante la violacion de derechos
fundamentales, debia el juez constitucional ingresar el conflicto por via
de tutela, puesto que los otros medios judiciales no resultarian idoneos
para el estricto tema de la proteccion de derechos fundamentales, ordend
tutelar los derechos de la accionante, y condeno a la agencia de modelos
a dar por terminado el contrato y a cancelar la renovaciéon del mismo por
un término adicional.

En conclusion, en Colombia existe plena vigencia dela eficacia de derechos
fundamentales entre particulares®, primero porque expresamente la
Constitucion asi lo ordena cuando permite la accion de tutela contra
particulares, y en segundo lugar por haberlo reconocido expresamente la
jurisprudencia constitucional.

No obstante debe reconocerse que en Colombia no debe observarse el
fendmeno como aplicacion directa o indirecta, puesto que, de algin
modo, las dos vertientes estan presentes. Se propone en este punto que
debe darse aplicacion a la teoria de ALExy, mas incluyente, y que permite
explicar los fallos constitucionales como partes de un todo, puesto que
debe reconocerse que no solo el juez constitucional es el llamado a aplicar

(CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-160-10. MP. HumBERTO SIERRA PORTO.

239. Sobre la eficacia de los derechos fundamentales entres particulares puede con-
sultarse un sinntimero de sentencias, que aqui no se resefian por no ser ese el objeto
de este trabajo, no obstante a manera de referencia se puede confrontar: C-378-2010,
T-520-03, T-433-08, T-763-05, T-853-04, T-1072-00, T-468-03, T-1165-01, T-140-09,
T-1008-05, T-329-08, T-133-05, entre otras.
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efectos horizontales a los derechos fundamentales, sino también, y en
mayor medida quiza, el juez ordinario. Finalmente, facilita reconocer que
basicamente existen varios tipos de casos:

a. Casos en los cuales el juez aplica la legislacion vigente, y
tal legislacion se encuentra acorde, o incluso desarrolla, la
constitucion (aplicacion indirecta).**

b. Casos en los cuales el juez se abstiene de dar aplicacién a
la legislacion vigente, o a la letra del contrato o negocio
juridico celebrado, por encontrarse en franca discordancia
con la constitucion. Para ello el juez debera realizar un
ejercicio de ponderacion entre la autonomia de la voluntad
y otros principios en contienda, y determinar el mas
relevante en cada caso concreto. (teoria directa)

c. Casos en los cuales el juez no encuentra respuesta en la
legislacion (vacio legal), y acude ala colision o ponderacion
de principios constitucionales, para obtener la respuesta.
(teoria directa)

d. Lo que permite concluir que en Colombia, los particulares
cuentan con el derecho a que los jueces tengan en cuenta
los derechos fundamentales en contienda en un litigio
de derecho privado. El estado tiene la obligacion de
aplicar derechos fundamentales en tales relaciones. (tesis
intermedia)

240. Con ello se desvirtuan las teorias segun las cuales el derecho privado tiende a
desaparecer para dar paso pleno a la constitucién y al querer del juez. En este sen-
tido quien esto escribe considera que la constitucionalizacion del derecho privado,
entendida asi, daria respuesta a la propuesta del Prof. TamaYo JaramiLLo, de hecho
acercandose a su analisis, segtin el cual en virtud del fendmeno descrito no puede
desconocerse de un tajo las normas positivas vigentes, las cuales deben ser aplicadas
por el juez; empero, y en esto coincide el tratadista mencionado, cuando tales nor-
mas violentan derechos fundamentales, no deben ser aplicadas por el juzgador. Al
respecto TaAMAYO JarRaMILLO afirma: “Pero esa constitucionalizacion asi entendida
debe tener en cuenta que las leyes casi siempre son restrictivas de derechos funda-
mentales prima facie, y que por tanto, mientras no afecten el nticleo esencial de un
derecho fundamental, se presumen constitucionales, razon por la cual al juez no le
queda mas remedio que aplicarla.” (TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit).
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E. LA CONSTITUCION COMO LA PRIMERA FUENTE DEL
DERECHO PRIVADO (civil y comercial)

Cabe resaltar de todo el recorrido realizado, que en el actual derecho
privado colombiano, el sistema de fuentes debe plantearse de manera
diferente a la tradicional. Hoy la constitucion politica es la primera y mas
importante fuente del derecho comercial y civil, su influencia es palmaria
e innegable. No es la ley, ni la costumbre a la par de la ley, como dogmas
inmutables de, verbigracia, el derecho comercial; sino la Constitucién la
primera y mas importante fuente del mundo del comercio.

Tradicionalmente la ley es vista como la primera fuente del derecho civil
o comercial. En el campo del derecho civil el cddigo Bello que rige en
nuestras latitudes, hijo de la codificacion francesa y de los desarrollos
europeos del siglo XIX; parecia ser la primera y mas importante fuente.
Incluso el mismo GENy, plante6 que la primera fuente del derecho privado
es la ley.

Lo anterior no es mas que un dulce recuerdo. El cédigo civil, y en general
la legislacion concordante y complementaria, debe atemperarse con la
vision constitucional, y la argumentacion emanada de reglas y principios
constitucionales prevalece sobre la legal. La legislacion debe aplicarse
Unica y exclusivamente cuando la misma se encuentra en pleno desarrollo
y armonia con la constitucion, en caso contrario, lanorma podra declararse
inexequible por via de accion, o no aplicarse en razén de la excepcion de
inconstitucionalidad.

En el campo del derecho comercial, donde tradicionalmente la ley se
ha observado como fuente suprema, y la costumbre a su mismo nivel;
debe hoy entenderse que tales son aplicables tinicamente si reproducen
o desarrollan el texto constitucional. Si la ley o costumbre comercial
vulneran los derechos y principios constitucionales, necesariamente el
operador juridico debera abstenerse de darle aplicacion.

Siendo esto asi se reafirma la idea segtn la cual, la primera fuente del
derecho privado moderno es la constitucion; y mas especificamente la
constitucion econdmica, sin que por ello se deseche las demas reglas y
principios.
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Otros autores, principalmente el profesor GuUILLERMO ALONSO AREVALO
GaITAN, han planteado la discusion sobre un nuevo y mas actualizado
sistema de fuentes en el derecho privado colombiano. Al respecto el
mencionado profesor ha manifestado:

“Si la constitucion politica de 1991 en la parte dogmatica irradia
la constitucién procedimental como también irradia desde su
supremacia el ordenamiento juridico dotdndolo de principios tal
como lo senala el articulo cuarto de la carta, defendida por una
corte constitucional, deben los jueces ordinarios en sus decisiones
judiciales someterse a la constitucién y por ende a la jurisdiccion
constitucional por ser su fuerza normativa y vinculante.

“Si partimos del deber constitucional del articulo 95 que los
propios particulares estan sujetos a la constitucion y se encuentran
obligados a cumplirla, mandato que se origina en el articulo 86
numeral 5 de la misma carta, la consagracion es mucho mas
profunda que la simple legitimacion procedimiental que de
usanza, la corte venia sosteniendo(...)

“(...)Si los particulares estan obligados a cumplir al carta, si son
responsables del deber de solidaridad y de igualdad, principios en
los que descansa el Estado Social de Derecho y son responsables
de los derechos fundamentales en esa categoria normativa
constitucional los jueces ordinarios en la solucién de conflictos
sometidos a la jurisdiccién comun que se encuentra por debajo de
la norma y sometido a ella, con mucha mas razén deberian pensar
en clave constitucional”**!

241. AREVALO GAITAN, Guillermo Alonso. Derechos Fundamentales y autonomia
contractual en Colombia. 2 ed. Bogota: Libreria Juridica Sanchez R. Ltda. 2013. Pag.
170. El texto en cita adicionalmente proporciona un analisis sobre la obligatoriedad
del precedente jurisprudencial del juez constitucional y ordinario, asi como el papel

de la autonomia de la voluntad en el sistema de fuentes del derecho privado. (Cfr.
Op. Cit. ).
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F. LA CONSTITUCIONALIZACI(:)N DEL DERECHO PRIVADO
(ENTRE LA PROTECCION AL DEBIL, LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD Y LA CRISIS DEL CONTRATO?

En este tultimo aparte se presentan unas breves consideraciones respecto
de las consecuencias de la constitucionalizaciéon del derecho privado,
relevadas inicamente a tres aspectos que se consideran basicos: (i) La
constitucionalizacion del derecho privado como una forma de proteccién
al contratante débil. (ii) La autonomia de la voluntad y los limites
impuestos por los derechos fundamentales (iii) Preguntarse por la posible
crisis del contrato, o, mejor, como se planteard mas adelante, del negocio
juridico.

Resulta evidente que existe una auténtica misién protectora en las
sentencias de tutela de la Corte Constitucional, pues pretenden ubicar al
contratante débil o en condiciones de desigualdad y evitar abusos en su
contra®?. La Corte se presenta reacia a resolver via tutela controversias
entre partes iguales (como en el caso Gilinski), y por el contrario,
encuentran eco en el juez constitucional aquellos litigios entre partes
desiguales.

Sin embargo, esta postura permite preguntarse si es posible hablar de
una auténtica “irresponsabilidad contractual” de aquellas personas que
contratan, adquieren un servicio, empenan su palabra, o en palabras de
Francois Ost anticipan el futuro a su contraparte®”, y luego, al momento

242. Cfr. CALDERON VILLEGAS, Juan Jacoso. La Constitucionalizacién del derecho
privado. Op cit. Pag. 81.

243. El profesor francés Frangois Osrt a partir del pacto faustico de Goethe y el mer-
cader de venencia de Shakespeare, plantea que el contrato busca convertirse en un
nudo al futuro, esto es, que las partes se atan al contrato para que en un futuro se
cumplan las cargas prestaciones, para reducir la incerteza que trae el futuro: “Antes
de llevar a cabo un analisis critico de esta concepcion clasica, conviene subrayar sus
aciertos. En efecto, cuando reclamamos una temporalidad mas evolutiva del vinculo
contractual es preciso subrayar que el contrato es, antes que ninguna otra cosa, un
instrumento de dominacién del futuro, un instrumento de previsién destinado a
reducir el componente azaroso del porvenir, los cambios de las circunstancias y las
debilidades de la voluntad. Ser acreedor de un crédito que grava a otro implica algo
asi como si una parte del futuro pasara a ser, desde entonces, apropiable.” (OST,
Francois. Tiempo y contrato. Critica del pacto faustico. En: Revista Doxa Universi-
dad de Alicante. No. 25. 2002. Pag. 597. Disponible en: http://bib.cervantes virtual.
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de asumir las consecuencias del pacto inicial, culminan reculando por
conducto de una accion de tutela. Desde esta perspectiva pareceria que la
constitucionalizacion del derecho privado terminaria convirtiéndose en
una guarida de contratantes incumplidos e irresponsables, y se pondria
en tela de juicio todo el sistema contractual de cumplimiento, quedando
destruido por una vez y para siempre el famoso aforismo “pacta sunt
servanda”.

El punto cobra importancia cuando sectores de la doctrina Francesa han
considerado que la libertad contractual se configura de dos derechos,
por un lado la libertad para contratar, y por el otro le droit au mantien
de l'economie générale des contrates, esto es, el derecho al mantenimiento o
estabilidad de la economia general de los contratos, la cual se aclara asi:

“Le deuxiéme aspect de la liberté contractuelle est le droit pour chaque
contractan au maintien de l'economie générale du contrat, les modifications
a celui-ci ne pouvant intervenir sans leur accord et chacun conservant la
possibilité de le rompre sans le respect des terms fixés par le contrat lui-
méme”*

Esta seguridad o estabilidad vendria dada por la ley, que de antemano
fija las pautas que le brindan tales caracteristicas al contrato o negocio
juridico. Es justamente la relativa inmutabilidad de la ley la que permite a
los contratantes mantenerse tranquilos frente a los efectos de su contrato.
No obstante, si admitimosla posibilidad de la intervencién judicial basada
en derechos, y que conlleve lano aplicacion de tales normas, pareceria que
ese derecho a mantener la economia general de los contratos pareceria
estar en riesgo.

com/servlet/SirveObras/2 35840610914818 51665679/doxa25_19.pdf. consultado: Oc-
tubre de 2011).

244. GUILLENCHMIDT, JacQueLINE DE. La jurisprudence du Conseil constitucion-
nel et le droit civil. En: http://www.conseil-constitutionnel.fr /conseil-constitution-
nel/root/ bank_mm/discours_ interventions/2007/20070123.pdf (Consultado Marzo
de 2014). La traduccién indicaria: “El segundo aspecto de la libertad contractual es
el derecho para cada contratante, de mantener la economia general del contrato,
las modificaciones no pueden ocurrir sin su acuerdo, y cada uno conserva la posi-
bilidad de romperlo de acuerdo con los términos fijados por el propio contrato”.
Postura que la doctrinante apoya en fallo del Consejo Constitucional Francés de 13
de Enero de 2003.
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Pues bien, el problema no parece ser tan desagradable como pudiera
presentarse, ni son tan terribles las premoniciones. Acogiendo una teoria
Alexyana del problema se hace imprescindible la aplicacién del derecho
civil y comercial (entendido como normas), como una forma de limitar
el abanico de posibilidades del juez frente a las multiples decisiones que
le sugeririan los derechos fundamentales. Bajo esa estructura, tal como
qued¢ dicho lineas atras, el juez inicamente podria desapartarse de la
ley si, bajo una estructura argumentada y de ponderacion, demuestra la
derrotabilidad constitucional de la norma, en aplicacion de la excepcion
de inconstitucionalidad. De lo contrario, la norma campeara reinante.

Por otrolado, ante el temor del “contratante irresponsable” debe detenerse
el andlisis en que no parece plausible permitir la acciéon de tutela entre
contratantes iguales (de alli que resulte trascendental la negativa de la
Corte de acceder a la tutela en el caso Gilinski), sino inicamente cuando
existe una situacion de desigualdad que impone a una de las partes el
asumir el contrato sin que opere un verdadero ejercicio de libertad total.
Asi pues, en un contrato de libre discusion entre partes no forzadas libres
e iguales, parece un absurdo insostenible el llevar la controversia por via
de accion de tutela.

Ahora, ya en lo tocante a partes desiguales, necesariamente el juez
constitucional deberd brindar una proteccion especial a ese contratante
puesto en inferioridad. Empero, dicha protecciéon no puede conllevar
el acudir siempre a su llamado, convirtiéndose el juez en celestino del
incumplimiento. Debera el juez constitucional acudir, como lo indica
ALEXy, a la ponderacion en cada caso concreto, para determinar si existe
0 no una violaciéon a un derecho fundamental en tal medida y calado
que permita hacer retroceder a la autonomia de la voluntad; si de la
ponderacion resulta avante la autonomia de la voluntad, debera darse
aplicacion al contrato de manera inminente, y si el juicio de ponderacion
resulta contrario a la autonomia de la voluntad y a favor del otro derecho
conculcado, necesariamente el juez constitucional debera entrar a mediar
en la relacion privada. De alli que no pueda juzgarse todo el fenémeno de
la constitucionalizacion procesal del derecho privado como riesgoso para
la seguridad juridica, sino que dependera del analisis de fallos y sentencias
concretas, y de su auténtica argumentacion en torno a la ponderacion: si
los argumentos y la ponderacion resultan armoniosos y contundentes,
la decision es acorde con el sistema de derecho privado y constitucional;
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en cambio si la argumentacion es endeble y altamente criticable, ese fallo
(y no todo el fenémeno) resultaria contrario a la constitucion misma, a la
autonomia de la voluntad, y al derecho privado.

De lo anterior surge una conclusion simple: el problema de las bondades
de la constitucionalizacion procesal (en sede de tutela) del derecho
privado no es algo que pueda juzgarse de manera global, sino que debe
detenerse en cada caso concreto, en cada sentencia, para determinar si el
juez realizd una correcta ponderacion entre la autonomia de la voluntad
y el derecho fundamental presuntamente conculcado. Si el juez yerra en
dicha ponderacion evidentemente estaria patrocinando a contratantes
“irresponsables”, y desde ese punto de vista, el fallo seria altamente
criticable, incluso con argumentos de calado constitucional. En caso
contrario, esto es si el juicio de ponderacién es correcto y ajustado a altos
canones constitucionales y argumentativos, no hay la proteccién a un
contratante “irresponsable” sino a un contratante “débil”, y no seria mas
que aplicaciéon de una verdad que hoy es de a pufio: la autonomia de la
voluntad no es absoluta, y debe contenerse (esto es ponderarse) con otros
derechos fundamentales; eso es reconocer, simplemente, que existe una
constitucion y que los particulares deben respetarla.

Eso nos comunica inmediatamente con el problema (ii) propuesto en este
aparte, y es entender que la autonomia de la voluntad es un principio que
emergedelalibertad, libertad deempresa, libertad econdmica, etc., vigente
en la constitucion; pero como cualquier derecho, no es absoluto, sino que
debe atemperarse con otros derechos con los que pudiere colisionar.
La derrotabilidad de la autonomia de la voluntad no estd de antemano
establecida, al contrario, en cada caso concreto, en cada sentencia, debe
el juez constitucional u ordinario o arbitral, demostrar a las claras que
el derecho fundamental frente al cual se contrasta la autonomia de la
voluntad es, bajo criterios de ponderacién, mas fuerte que aquella.

No podria afirmarse lo contrario en un mundo constitucionalizado y con
poderes privados, eso seria tanto como sostener que existen personas,
relaciones juridicas, o procesos judiciales que pueden dar la espalda a la
constitucion, y esto parece ser imposible, de entrada, porque el respeto a
la autonomia de la voluntad emerge de la misma constitucion. Reconocer
esto, es decir, que la autonomia de la voluntad surge de la constitucién
permite entender que comparte su categoria con otros derechos, y
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que dentro de un ejercicio de principios debera al colisionar con estos,
someterse a un juicio de ponderacion que resuelva el conflicto.

Por ello resulta de importancia suma modificar el clasico sistema de
fuentes del derecho privado, y reconocer que tanto el derecho civil,
comercial, financiero, etc., tiene como primera fuente del derecho a la
constitucién. Siendo esto asi, la ensefianza de las clasicas fuentes del
derecho comercial necesariamente debe cambiar y reconocer el poder
normativo actual de la constitucion politica, sus principios, derechos, y el
bloque mismo de constitucionalidad, como la fuente primaria y suprema
de la citada rama, y de todas las demas que configuran el ordenamiento
juridico. La constitucion es hoy por hoy, la primera fuente del derecho
privado colombiano.

Finalmente, eso nos lleva al punto (iii) de este aparte, y es preguntarse
si efectivamente nos encontramos ante una crisis del contrato. Aqui lo
primero que hay que aclarar es que si bien la mayor parte de litigios
constitucionalizados procesalmente han sido de cardcter contractual
(contratos bancarios, seguros, medicina prepagada, representacion de
modelos, servicios educativos, contratos laborales), no puede limitarse
la visién a tan cortos linderos. Por el contrario debe hablarse mejor de la
constitucionalizacion del negocio o acto juridico.

LoanteriorseafirmapuestoqueexistensentenciasdelaCorte Constitucional
que versan sobre derecho privado, y por ende de su constitucionalizacion,
pero que no enfrentan problemas de contratos, sino de negocios juridicos
de otra indole, como, por ejemplo, titulos valores, que como se sabe, no
son contratos sino negocios juridicos unilaterales**.

Esta situacion debe aclararse por cuanto la autonomia de la voluntad

245. Por ejemplo en el caso del avalista invidente de la sentencia T-1072-00 MP.
Viapimiro Naranjo MEesa. También el caso del BBVA donde se invirtid la carga de
la prueba de las excepciones cambiarias (que normalmente es para el demandado)
por parte de un tribunal superior de distrito judicial, y que culminé con sentencia
favorable al banco. Sentencia T-310-09 MP. Luis ERNEsTO VARGAS SiLva. Igualmente
puede mencionarse el caso de la persona de la tercera edad a quien le fue exigido
firmar letras de cambio en un hospital a cambio de ciertos tratamientos que en su
momento debieron ser asumidos por el sistema de salud, la Corte considera (en la
parte motiva) que esos titulos valores no pueden ser exigibles Sentencia T-1097-07
MP. Mauricio GonzaLes CUERVO.
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no solo es base de los contratos (como negocios juridicos bilaterales o
plurilaterales segtin el caso), sino que tal postulado es base del negocio
juridico en general. Siguiendo con lo dicho, la autonomia de la voluntad
termina siendo la base tanto para negocios juridicos unilaterales (como los
titulos valores), como para negocios juridicos bilaterales y plurilaterales.

En consecuencia, mas que hablar de constitucionalizacién de los contratos,
debe hablarse de constitucionalizacion del negocio juridico.

En esta perspectiva, termina ingresando el derecho societario, puesto
que el contrato de sociedad (en tratandose de sociedades del codigo de
comercio, o de SAS de dos 0 mas socios), se configuran como negocios
juridicos plurilaterales; al tiempo que el acto juridico unilateral creador
de sociedad (como en el caso de la SAS de un solo socio), estamos ante
un negocio juridico unilateral. Las sociedades comerciales en Colombia
enfrentan el reto de la constitucionalizacion, existe hoy un auténtico
derecho constitucional societario por explorar.

Por esta razdén, en el segundo capitulo de este trabajo se estudiara,
desde una perspectiva tedrica, los influjos de la constitucionalizaciéon
del derecho de sociedades comerciales en particular, partiendo de la
constitucionalizacidn del negocio juridico en general ya expuesta en éste
primer capitulo.
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CAPITULO SEGUNDO

La Constitucionalizacion del Derecho Societario en
Colombia.

I. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO SOCIETARIO
A PARTIR DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
PRIVADO

“La empresa, vista desde esta nueva perspectiva
constitucional, se erige, como el propio Estatuto Superior
lo plantea, en base del desarrollo econdmico y, por ende,
en fuerza motora del bienestar de los individuos. Esta
nueva concepcion de la actividad empresarial implica
que ella se encuentre inescindiblemente relacionada
con la efectividad de valores, principios y derechos
constitucionales tales como la dignidad de la persona
(C.P., articulo 1°), el libre desarrollo de la personalidad
(C.P., articulo 16), el derecho al trabajo (C.P., articulo
25) y la libertad de escoger profesion u oficio (C.P.,
articulo 26). En efecto, la empresa se constituye en
uno de esos ambitos privilegiados dentro de los cuales
la persona puede desarrollar su libertad y sus anhelos
de realizacion a través del ejercicio de una profesion u

oficio determinados.”
Corte Constitucional Sentencia T-299-97 MP
Epuarpo CIFUENTES

Tal como qued6 dicho atras existe en Colombia un fendmeno denominado
“constitucionalizacion del derecho privado”, el cual se presenta
en tres posibilidades: (i) Una constitucionalizacion legislativa (ii)
constitucionalizacion judicial (iii) Constitucionalizacion de las relaciones
particulares propiamente dichas.
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Ahora corresponde estudiar si éste fendmeno se presenta al interior de
las normas que regulan la creacién, funcionamiento, gobierno, disolucién
y liquidacion de sociedades comerciales, que aqui, para efectos practicos,
se denominara derecho societario. Recordando que por “norma” no se
hace referencia tinicamente a la ley, sino a cualquier fuente formal del
derecho de cardcter imperativo.

Cabe preguntar si el Derecho Societario, como integrante del derecho
privado, ha resultado impactado por los tres frentes constitucionalizantes,
como producto de la injerencia del derecho publico en el derecho
privado®®. No obstante esta clase de estudio implicaria tres metodologias
diferentes de investigacion, toda vez que determinar si ha existido
una constitucionalizacidon legislativa requeriria apalancar el estudio
en la fuente formal denominada ley; en el segundo caso, esto es la
constitucionalizacion judicial, habria que indagar por la jurisprudencia;
para, finalmente en el tercer evento, hacer un verdadero estudio de
sociologia juridica y determinar si en la practica los particulares estan o
no aplicando la constitucionalizacién del derecho privado a sus relaciones
societarias, sin necesidad de la intervencion del juez.

246. La doctrina Colombia ha reconocido que existen limites constitucionales al ejer-
cicio de la actividad empresarial. En sentido se ha dicho: “Diversas disposiciones su-
perlegales entrana limitaciones: 1) La funcion ecolégica que incumbe a la empresa,
impide emprender actividades que generen detrimento del ambiente sano, derecho
fundamental de toda persona. Por ende, es un limite de la libertad de empresa y la
iniciativa privada (art. 79); 2) Toda empresa que preste servicios publicos esta some-
tida a inspeccion, vigilancia y control estatal; 3) El Estado es propietario del subsuelo
y de los recursos naturales no renovables; 4) El Estado controla cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado (art. 333); 5)
Las actividades financiera, bursatil y aseguradora y cualquier otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados de la comunidad, son
de interés publico y solo pueden ser ejercidas previa autorizacion del Estado (art.
335); 6) Ningtin monopolio puede establecerse sino como arbitrio rentistico, con una
finalidad de interés ptiblico o social (art. 336).” (NARVAEZ GARCIA, José Ignacio.
NARVAEZ BONET, Jorge Eduardo. NARVAEZ BONNET; Olga Stella. Derecho de
la Empresa. Bogota: Legis Editores. 2008. P. 36. ).
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A. LACONSTITUCIONALIZACION LEGISLATIVA DELDERECHO
SOCIETARIO:

Esta forma de constitucionalizacion es realizada por el 6rgano legislativo,
cuando éste, en procura de proteger la constitucion politica, expide
leyes que acompasan o desarrollan los derechos constitucionales, y
aquellas regulan la actividad societaria colombiana. Deben incluirse
aqui, igualmente, los decretos reglamentarios, decretos ley, circulares,
resoluciones, etc., expedidos por el ejecutivo en virtud o con base en
normas de creacion legislativa.

Esta forma de constitucionalizacion es vista con menos reserva puesto
que, vistas las cosas de manera general, termina siendo expedicion comun
de leyes, solo que acordes con la constitucion, lo cual genera menos
desconfianza en el mundo del derecho de sociedades comerciales. Aqui
el juez tiene muy poca injerencia y es el legislativo quien se encarga de
armonizar las normas constitucionales con las legales.

A continuacion se presentan algunos ejemplos de constitucionalizacion
legislativa:

Un ejemplo de esta clase de constitucionalizacion se present6 con la Ley
446 de 1998. En efecto, el articulo 116 de la Constitucion Politica establece
que las autoridades administrativas podran ejercer la administracion
de justicia, siempre que cumplan con las siguientes condiciones: (i) Que
sea otorgada por la ley (ii) Que sea para ejercer jurisdiccion en materias
precisas (iii) No podran adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar
delitos.

Bajo este techo constitucional, la ley 446 de 1998 reglamento el ejercicio
de administracion de justicia de la superintendencia de sociedades, mas
especificamente en el Articulo 137 se le cobijo con competencia para
conocerdelaacciondeimpugnacion deactosodecisiones delas Asambleas
de Accionistas*’, Juntas de Socios y Juntas Directivas, de sociedades

247. El articulo 191 del Codigo de Comercio establece: “Los administradores, los re-
visores fiscales y los socios ausentes o disidentes podran impugnar las decisiones de
la asamblea o de la junta de socios cuando no se ajusten a las prescripciones legales
0 a los estatutos.

“La impugnacién solo podra ser intentada dentro de los dos meses siguientes a la
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vigiladas*® por la mencionada superintendencia. Adicionalmente se le
otorgo, en el articulo 138, competencia para dirimir discrepancias sobre la
ocurrencia de causales de disolucién no sometidas a vigilancia y control
del Estado, o que la respectiva entidad no tenga dicha competencia.

Pero ello no es todo. El articulo 141 de la mencionada ley 446 de 1998
fija una competencia en la entonces superintendencia de valores (Hoy
Superintendencia Financiera), de conocer de las solicitudes elevadas por
accionistas que no ostenten mas del 10% de las acciones en circulacion, y
sin representacion en la junta directiva, con el fin de proteger sus derechos
frente a eventuales decisiones violatorias de tales, tomadas por laasamblea
general, junta directiva, o representantes legales. Esta norma es un claro
desarrollo del articulo 116 de la Constitucion, y mas alld, reproduce
un elemento de proteccion al accionista minoritario, como parte débil,
que en ultimas pretende garantizar el derecho a la igualdad dentro del
accionariado. Dicho de otro modo, opera una auténtica discriminacion
positiva, puesto que otorga una potestad (la de interponer la solicitud
mencionada) sdlo a los accionistas minoritarios, con el fin de proteger
sus derechos, reconociendo con ello que en el plano de la realidad, no se
encuentran en condiciones de igualdad con los mayoritarios.

Es mas, el articulo 142 de la ley en cita, expresamente reconoce que la
SuperValores en ese entonces, hoy superfinanciera, debera velar por
proteger el derecho a la igualdad asi: “Previa evaluacion de los hechos
en que se fundamenta la peticion de los accionistas minoritarios y la
determinacion de las circunstancias, la Superintendencia de Valores podra
adoptar las medidas que tiendan a evitar la violacion de los derechos y el

fecha de la reunion en la cual sean adoptadas tales decisiones, a menos que se trate
de acuerdos o actos de la asamblea que deban ser inscritos en el registro mercantil,
caso en el cual los dos meses se contaran a partir de la fecha de la inscripcion”.

248. El concepto de vigilancia se encuentra en el articulo 84 de la ley 222 de 1995 Inc.
1 “La vigilancia consiste en la atribucion de la Superintendencia de Sociedades para
velar por que las sociedades no sometidas a la vigilancia de otras superintendencias,
en su formacion y funcionamiento y en el desarrollo de su objeto social, se ajusten a
la ley y a los estatutos. La vigilancia se ejercera en forma permanente”.

“Estaran sometidas a vigilancia, las sociedades que determine el Presidente de la
Reptblica. También estaran vigiladas aquellas sociedades que indique el superin-
tendente cuando del analisis de la informacion sefialada en el articulo anterior o de
la practica de una investigacion administrativa, establezca que la sociedad incurre
en cualquiera de las siguientes irregularidades”.
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restablecimiento del equilibrio y el principio de igualdad de trato entre
las relaciones de los accionistas.” (Subrayas fuera del texto).

Ahora bien, sin importar si esa fue la verdadera inspiracion de los
legisladores, resulta innegable que la ley en comento (446 de 1998), al
menos reproduce dosnormas constitucionales enlasrelaciones societarias:
(i) Por un lado el articulo 116 sobre la posibilidad de atribuir jurisdiccién
a determinadas autoridades administrativas, y (ii) por el otro, el articulo
13 sobre igualdad, reflejado en el principio de igualdad de trato que las
normas en comento tratan de proteger.

Otradelasleyesqueensusarticulosdesarrollan principios constitucionales
es la ley 1258 de 2008, sobre la Sociedad por Acciones Simplificada; la
citada ley en su articulo 42 establece la accion de desestimacion de la
personalidad juridica, y en el inciso segundo se fija que la declaratoria de
nulidad de los actos defraudatorios se adelantara ante la Superintendencia
de Sociedades. En idéntico sentido el articulo 44 de la citada norma
confiere competencia a la Supersociedades para conocer de las acciones
referidas en los articulos 24**, 40*°, 42*' y 43>, Lo anterior se hace en
aplicacion del articulo 116 de la Constitucion que permite conferir
competencia a determinadas autoridades administrativas en los términos
ya explicados.

Adicionalmente la ley 1258 de 2008 en el articulo 43 fija la prohibicion del
abuso del derecho en materia de ejercicio del derecho al voto por parte
de los accionistas, cuando éste se ejerza con el fin de causar dafo a la
compania, a otros accionistas, o para obtener para si o para un tercero una
ventaja injustificada, o el que derive en perjuicio para la compafia o para
otros accionistas. En tal caso, establece la norma en cita, podra solicitarse
la nulidad de la decision por objeto ilicito y la responsabilidad por los

249. Referente a la ejecucion de acuerdos entre accionistas, lo cual se adelantara me-
diante procedimiento verbal sumario.

250. Diferencias que existan entre accionistas, con la sociedad, o con sus administra-
dores en desarrollo del contrato social o del acto unilateral, y la accién de impugn-
acion de decisiones de la asamblea o junta directiva.

251. Accién de desestimacion de la personalidad juridica.

252. Accién de nulidad absoluta e indemnizacion de perjuicios por ejercicio abusivo
del voto por parte de los accionistas.
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perjuicios causados radicada en cabeza de quien ejercié abusivamente
el voto. Este articulo es una aplicacion de la denominada “teoria del
abuso del derecho”, que encuentra asiento constitucional en el articulo
95 Num 1 de la Constitucion Politica cuando establece como deberes de
la persona y el ciudadano: “1. Respetar los derechos ajenos y no abusar
de los propios”

En materia de insolvencia, laley 1116 de 2006 también otorga competencia
a la Superintendencia de Sociedades en su articulo 6to, para conocer
del tramite del proceso de insolvencia. Lo anterior dentro del marco
del articulo 116 de la Constitucién Politica. Aunado a la proteccion que
el articulo 1 de la ley en cita hace de la buena fe, recogiendo el Art. 83
Constitucional. Adicionalmente, la famosa par conditio creditorum termina
siendo un desarrollo del derecho de igualdad y propiedad. Por ultimo,
el proceso mismo de reorganizacion y de liquidacion judicial lleva en sus
entranas la proteccion del debido proceso (Art. 29 CP).

Frente al tema de integraciones empresariales valga mencionar el articulo
9 de la ley 1340 de 2009, que establece el control de tales fendmenos
societarios radicado en cabeza de la Superintedencia de Sociedades. Esto
opera para aquellas empresas que se dediquen a la misma actividad
econdmica o participen en la misma cadena de valor y cumplan con las
condiciones establecidas en el mismo articulo. Este tipo de control surge
de la obligacion de proteger la libre competencia emanada del articulo
333 de la Constitucion Politica inciso segundo, y de la obligacion de evitar
y controlar el abuso de la posicion dominante que surge del inciso cuarto
del mismo articulo.

En conclusion, siempre que se encuentre una norma escrita en forma
de ley, decreto, etc., que tenga por objeto la adecuacion del derecho
societario a instrumentos altamente constitucionales, estaremos ante
una constitucionalizacion legislada del derecho societario. Este tipo
de constitucionalizaciéon no causa mayores comentarios puesto que se
observa normalmente como una mera adecuacion legislativa desde la
Constitucion, dicho de otra manera, termina siendo en dltimas una ley
mas, solo que acorde con la Carta.
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B. LA CONSTITUCIONALIZACION JUDICIAL DEL DERECHO
SOCIETARIO.

Este tipo de constitucionalizacion resulta ser la mas controversial, y
es vista con mayor cuidado por la doctrina y en especial por el sector
privado propiamente dicho, tanto en Colombia como en otros paises
como Espafia®. Definida genéricamente constituiria aquellos eventos en
los cuales los jueces son los encargados de armonizar el mundo societario
con la Constitucién Politica y su aplicacion de reglas y principios. Este
tipo de constitucionalizacion, como quedd dicho en el capitulo anterior,
se da por varios frentes:

e Jurisdiccion Ordinaria: en este evento los jueces ordinarios™*
resuelven conflictos “tradicionales” de derecho societario, y en
sus sentencias deberan utilizar la “interpretacion conforme” a la
Constitucion. Esta clase de interpretacion emerge del hecho que el
juezordinarioal aplicarlaley societaria (codigo de comercio, ley 222

253. Debe mencionarse en este punto el auto del Tribunal Constitucional Espafiol
namero 162/1995 (Sala segunda Seccién 4%) del 5 de Junio, sobre un recurso de
amparo presentado por socios del Valencia club de futbol, contra un acuerdo de
transformacion de este club a sociedad anénima deportiva. El problema radica en
que la Ley del Deporte en su articulo 19.1 LD, establece que los clubes o equipos
profesionales de fttbol deberan adoptar la forma de Sociedad Anénima Deportiva;
pero existia una excepcion: no debian transformarse los Clubes que en la auditoria
realizada por la Liga de Futbol Profesional en la temporada 1985-1986 hayan obteni-
do en todas ellas un saldo patrimonial neto de caracter positivo. El argumento surge
de la diferencia de trato que establece la norma. El Tribunal Constitucional negd el
amparo aduciendo que no hay equiparacion entre equipos que mantuvieron el pat-
rimonio positivo y los que no lograron tal requisito, y adujo que ese criterio o factor
de diferenciacion no es arbitrario, por ser necesario para alcanzar el fin buscado por
el legislador, que buscaba un modelo de responsabilidad juridica y econémica para
los Clubes profesionales. Reconocié igualmente el Tribunal Constitucional Espafol
la libertad de configuracion legislativa en manos del legislativo. (Cfr. RUIZ PERIS,
Juan IeNacro. Igualdad de trato en el Derecho de Sociedades. Op. Cit. Pag. 101).

254. No sobra recordar que también la Superintendencia de Sociedades resuelve li-
tigios sobre derecho societario, con base en la posibilidad gestada desde el articulo
116 Constitucional, a la cual también se aplicaria lo dicho aqui. Igualmente si algtin
litigio societario fuera de conocimiento de la jurisdiccion contencioso administra-
tiva, debera acogerse a lo mencionado en este aparte. Para ver una sentencia donde
se analiza la posibilidad de controlar via tutela las decisiones de la Supersociedades
consultar: T-757-09 MP Luis ERNESTO VARGAS STLVA.
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de 1995, ley 1116 de 2006, ley 1258 de 2008 etc.), debe interpretarla,
entenderla y aplicarla conforme las reglas y principios inmersos
en la Constitucion Politica.

Ahora bien, un ejemplo que ilustra esta clase de interpretaciones
emana de un caso de bastante ocurrencia en el que se entremezclan,
a raiz de un vacio legal, el derecho de sociedades y el derecho de
familia. El problema nace a partir de los requisitos que deben
cumplirse parala declaratoria de la union marital de hecho al tenor
del articulo 2 de la ley 54 de 1990: se requiere que los companeros
permanentes cuenten con sociedades conyugales anteriores
disueltas y liquidadas al menos un afo antes de la fecha en que
se inici6 la unién marital, para constituir validamente sociedades
patrimoniales.

De este modo la Corte Suprema de Justicia®® ha entendido que
para constituir una sociedad patrimonial derivada de la uniéon
marital de hecho, no es necesario que las dos partes estén ayunas

255. Asi lo ha entendido la Jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil y Agraria de
la Corte Suprema de Justicia, Sentencia 117 de 2006, del 04 de Septiembre de 2006
Exp. 76001-3110-003-1998-00696-01 cuando afirmo: “No obstante, todo indica que
la existencia de un vinculo matrimonial no impide, ni debe condicionar de ningtin
modo, la configuracién de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes,
pues lo que toma el lugar de privilegio no es el vinculo sino la situacién de la so-
ciedad conyugal, pues hallo necesario el legislador exigir que esta haya quedado
disuelta, como antecedente de la nueva union. Ya en el pasado la Corte resalté como
la presencia de un vinculo no impedia la conformacion de la sociedad patrimonial,
asi se expreso6 entonces: “no de otra manera pudiera entenderse como es que la ley tolera
que aun los casados constituyan uniones maritales, por supuesto que nada mads les exige
sino que sus aspectos patrimoniales vinculados a la sociedad conyugal estén resuel-
tos; en lo que no deja de llamar la atencién, precisamente, que casos habri en que la sub-
sistencia del vinculo matrimonial (verbigracia, cényuges meramente separados de cuerpos
o de bienes), no empece la formacion de aquellas uniones, y que asi se vea que el adulterio
— que no otra cosa es la que alli se ve — resulte generando efectos de la mas diversa laya; de
un lado, constituye motivo suficiente para dar al traste con el matrimonio mismo, toda vez
que estd erigido como causal de divorcio, y de otro, permitiendo la gestacion de una nueva
vida doméstica con ciertos efectos juridicos...”. (negritas y subrayas fuera del texto) En la
misma providencia la Corte resalté que la teleologia de la ley pasa por el meridiano
de reclamar “que quien a formar unién marital llegue, no traiga consigo sociedad
conyugal alguna; sélo puede llegar alli quien la tuvo, pero ya no, para que, de ese
modo, el nuevo régimen econémico de los compaiieros permanentes nazca a solas”.
(subrayas y negritas fuera del texto).
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de vinculo matrimonial, en efecto, este puede existir, empero, la
norma en comento hace la respectiva exigencia de que la sociedad
conyugal debe estar disuelta y liquidada con una antelacion precisa
(1 ano). En consecuencia, personas casadas, pero con sociedad
conyugal disuelta, bien pueden solicitar la declaratoria de la
sociedad patrimonial derivada de la union marital de hecho.

Ahora bien, el problema o vacio surge cuando existe una union
marital entre dos personas, pero una de ellas o las dos tienen
vinculos matrimoniales anteriores con sociedades conyugales
vigentes. ;Qué ocurre con los bienes que haya podido adquirir en
comun?. El derecho de familia respondia aduciendo que no podia
configurarse la sociedad patrimonial propia de la unién marital
de hecho, citando la norma atras mencionada.

Es alli donde habiles abogados plantearon la posibilidad de
solicitar la declaratoria de sociedades de hecho™* entre estas dos
personas, que de entrada no cumplian con los requisitos para
la constitucién de sociedad patrimonial regulada en la ley 54 de
1990. Esta clase de demandas terminaron por ser respaldadas por
la Corte Suprema de Justicia en su sala de casacion civil-agraria.

En este sentido la Corte Suprema en sentencia del 24 de Febrero
de 2011 MP. WiLrLiam NAMEN VaRraas, estudid un caso tal como
el expuesto, recordd que desde 1935 la Corte Suprema empezd
una carrera por reconocer, al menos jurisprudencialmente, los
derechos de las personas no casadas que mantenian vinculo,

256. Las sociedades de hecho se encuentran reguladas en el cédigo de comercio en
los articulos 498 a 506; y basicamente se configura cuando la sociedad nace sin la
confeccion y posterior registro ante la cAmara de comercio, de una escritura publica
(para sociedades con mas de 10 trabajadores, o activos superiores a 500slmv), o por
documento privado (para la SAS y sociedades con menos de 10 trabajadores o acti-
vos inferiores a 500 smlv, en términos del articulo 22 de la ley 1014 de 2006 y de la
sentencia C-392-07). En ese sentido la doctrina ha entendido tal fendmeno como la
sociedad de hecho por “degeneramiento” o incluso “sancién”, toda vez que practi-
camente se sanciona a la sociedad que no se ha conformado de manera regular, con
los efectos de la sociedad de hecho (principalmente carencia de personeria juridi-
ca y responsabilidad solidaria e ilimitada entre otros). Al respecto ver: ESPINOSA
QUINTERO, Leonardo. Teoria General de las Sociedades. 3 ed. Bogota: Universidad
Sergio Arboleda. 2008. 412p.
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primero concediendo la accion de enriquecimiento sin causa (actio
in rem verso) al “compafiero permanente” frente a los bienes del
otro construidos en comun, luego permitiendo la teoria de la
“sociedad de hecho entre concubinos”.

En esta misma sentenciala Corte recuerda cuales eran los requisitos
exigidos tradicionalmente para la declaratoria de la existencia de
una sociedad de hecho:

“1° Que se trate de una serie coordinada de hechos de
explotacion comun; 2° Que se ejerza una accioén paralela
y simultdnea entre los presuntos asociados, tendiente
a la consecucion de beneficios; 3° Que la colaboracion
entre ellos se desarrolle en un pie de igualdad, es decir,
que no haya estado uno de ellos, con respecto al otro u
otros, en un estado de dependencia proveniente de un
contrato de arrendamiento de servicios, de un mandato o
de cualquiera otra convencién por razon de la cual uno de
los colaboradores reciba salario o sueldo y esté excluido
de una participacién activa en la direccion, en el control
y en la supervigilancia de la empresa; 4° Que no se trate
de un estado de simple indivision, de tenencia, guarda,
conservacion o vigilancia de bienes comunes, sino de
verdaderas actividades encaminadas a obtener beneficios”
(cas. civ. sentencia de 30 de noviembre de 1935, tomo XCIX,
Nos. 2256 a 2259, p. 70 y ss.).”*’

A estos requisitos tradicionales de las sociedades de hecho, la
Corte Suprema agrego los siguientes para el reconocimiento de la
sociedad de hecho entre concubinos:

“1? Que la sociedad no haya tenido por finalidad el crear,
prolongar, fomentar o estimular el concubinato, pues si
esto fuere asi, el contrato seria nulo por causa ilicita, en
razon de su movil determinante. En general la ley ignora
las relaciones sexuales fuera del matrimonio, sea para

257. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de casacion civil — agraria. sentencia
del 24 de Febrero de 2011 MP. WiLLiam NaMEN Varacas, Exp. 25899-3103-002-2002-
00084-01.
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hacerlas producir efectos, sea para deducir de ellas una
incapacidad civil, y por ello, en principio, no hay obstaculo
para los contratos entre concubinos, pero cuando el mévil
determinante en esos contratos es el de crear o mantener el
concubinato, hay lugar a declarar la nulidad por aplicacion
de la teoria de la causa; 2° Como el concubinato no crea
por si solo comunidad de bienes, ni sociedad de hecho,
es preciso, para reconocer la sociedad de hecho entre
concubinos, que se pueda distinguir claramente lo que es
la comun actividad de los concubinos en una determinada
empresa creada con el propodsito de realizar beneficios,
de lo que es el simple resultado de una comun vivienda
y de una intimidad extendida al manejo, conservacion,
administracién de los bienes de uno y otro o de ambos
(XLIL 476).”>%®

En este punto debe hacerse énfasis en que la Corte en la postura
tradicional, consideraba que los aportes debian ser efectivos, y no
el simple apoyo o compafiia, o cuidado de los hijos menores.

Sin embargo, la Corte cambia drasticamente su jurisprudencia.
En la sentencia que se expone, retom¢ también los argumentos
de la sentencia de la misma corporacién del 27 de Junio de 2005,
donde la Corte escudrind el requisito de que la sociedad no haya
tenido como finalidad fomentar el concubinato, calificAindolo
como propio de una odiosa e injustificada estigmatizacion, y en
ese punto la Corte advierte:

“Delante de esta problematica, como advirtié la Sala, la
exigencia estricta probativa del animus societatis con
“actividades cardinalmente distintas al desenvolvimiento
de la vida familiar, se justificaba en el contexto socio-
juridico en el que la Corte acund su jurisprudencia
concerniente con los elementos estructurales de la sociedad
de hecho entre concubinos”, enmarcada en odiosa e
injustificada estigmatizacion, reprobacion social e ilicitud

258. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de casacion civil — agraria. sentencia
del 24 de Febrero de 2011 MP. WiLLiam NaMEN Varacas, Exp. 25899-3103-002-2002-
00084-01.
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del concubinato a contrariedad de la época contemporanea
por su aceptacion, proteccion normativay el reconocimiento
de la familia en la Constitucién Politica de 1991, ya por
vinculos juridicos matrimoniales, ora naturales y por
la voluntad responsable de un hombre y una mujer, de
donde “no puede exigirse, en forma tan radical, para el
reconocimiento de la sociedad de hecho entre concubinos,
que la conjuncién de aportes comunes, participacion en
las pérdidas y ganancias y la affectio societatis surja con
prescindencia de la union extramatrimonial y que no tenga
por finalidad crear, prolongar o estimular dicha especie
de unidn, pues, por el contrario en uniones concubinarias
con las particularidades de la aqui examinada no puede
escindirse tajantemente la relacion familiar y la societaria,
habida cuenta que sus propdsitos econdémicos pueden
estar inmersos en esa comunidad de vida (...)” (cas. civ.
sentencia de 27 de junio de 2005, exp. 7188).”*° (Subyrayas
fuera del texto)

La Corte Suprema reconoci6 un auténtico componente
constitucional que la llevo a atemperar los requisitos exigidos ex
ante para esta clase de reconocimientos, y luego se presentaron los
siguientes argumentos deraigambre auténticamente constitucional
y politica:

“En efecto, la notable transformacion del derecho de
familia segin la sensible evolucién social, cultural,
politica y legal experimentada en las ultimas décadas,
particularmente, en cuanto hace a la persona como centro
motriz del ordenamiento juridico, el pleno respeto de su
identidad, dignidad y libre desarrollo de su personalidad,
el reconocimiento de la familia en tanto eje central de la
sociedad, sus nuevas fuentes generatrices y las del estado
civil, la simetria absoluta en derechos y obligaciones entre
consortes, companeros libres o permanentes, padres e hijos,
sean matrimoniales, ora extramatrimoniales, la singular
proteccién normativa, interés superior y prevalencia de los
nifos por su especifico status de sujeto iuris, las formas de

259. Ibidem.
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engendrar hijos, ya por medios bioldgicos naturales, bien
asistidos, el derecho a conocer la certeza del origen genético,
verdad de procedencia, familia e identidad genuina, la
igualdad juridica entre el hombre y la mujer, con supresion
de todas las formas de discriminacion del pasado, exigen
una percepcidon mas tuitiva de la problematica.”*"

La Corte reconocio que el trabajo doméstico y afectivo de uno
de los comparieros, la colaboracién con el trabajo del otro y la
manutencion de los hijos, constituyen un auténtico aporte a la
sociedad de hecho entre concubinos, susceptible de valoraciéon
patrimonial, incluso implica la existencia del animus societatis y
de la comunidad de bienes, como una presuncion que se aplica
salvo prueba en contrario.

Posteriormente®! reconoce que los bienes que ingresan a dicha
sociedad de hecho entre concubinos son: (i) los adquiridos después
del comienzo del concubinato y a titulo oneroso, como resultado
del trabajo de los concubinos. No incluye los bienes adquiridos
antes del concubinato, ni los adquiridos a titulo gratuito (ii) Esos
bienes se repartiran en mitades para cada uno de los concubinos

La Corte Suprema de Justicia en un caso de derecho societario
y de derecho de familia (sociedad de hecho entre concubinos
que no pueden acogerse a la sociedad patrimonial de ley 54 del
90), aplica una solucién basada en su jurisprudencia, pero debe
recalcarse la forma como la Corte cambi6 uno de los requisitos con
base en argumentos constitucionales, donde ya no se exige que la
sociedad haya tenido como finalidad el mantener el concubinato,
que antes se calificaba como causa ilicita que anulaba el contrato
de manera absoluta. Dicho requisito fue eliminado, y ello con base
en argumentos de profunda estirpe constitucional (libre desarrollo
de la personalidad, etc.). Asi mismo la Corte Suprema reconocio el
trabajo doméstico como un auténtico aporte societario susceptible
de valoracion, reconociendo asi el derecho al trabajo, a la familia,

260. Ibidem.

261. Aun mas reciente igual caso resolvio la Corte en la sentencia del 05 de Diciem-
bre de 2011, MP WiLLiam NamEN Varcas Exp. 54001-3103-001-2006-00164-01.
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e incluso la proteccién de los derechos de la mujer. Este es un
ejemplo paradigmatico de una interpretacion y aplicacion del
derecho societario con base en canones constitucionales.

Jurisdiccion Arbitral.- Cuando los arbitros resuelven litigios
societarios, e igual que la jurisdiccién ordinaria, en sus laudos
utilizan la “interpretacion conforme” a la Constitucion.

En este sentido la Corte Constitucional Colombiana ha reconocido
que los laudos arbitrales no pueden ser nugatorios de la
Constitucion Politica, al punto que, de hacerlo, pueden ser victima
de la accion de tutela. El reconocer que la accion de tutela no sélo
puede ejercerse contra sentencias, sino igualmente contra laudos,
es aceptar, palabras mas palabras menos, que los laudos deben
acatar la constitucion, y que los arbitros no pueden desatender su
letra.

En este sentido valga mencionar, a titulo de ejemplo, la sentencia
T-225 del 23 de Marzo de 2010, proferida por la sala segunda de
revision (M.P. Mauricio Gonzales Cuervo), donde la Corte termina
revisando la sentencia que desaté un recurso extraordinario de
anulacion contra un laudo arbitral que versaba sobre un conflicto
eminentemente societario. El caso se resume asi: Metrokia
SA convoca a un tribunal de arbitramento a algunos de sus
accionistas entre los que se encuentra Nikitus Ltda, senalando que
ciertas ventas de acciones realizadas entre los accionistas habian
violentado el derecho de preferencia que estatutariamente existia
a favor de Metrokia SA, y por lo tanto tales transacciones eran
nulas. Efectivamente se conforma el tribunal de arbitramento, con
los arbitros Dres. Jost VicenTE GuzMmAN (Presidente), ANTONIO JosE
PiniLLos y OLympPo MoratEs, el cual se declara competente para
conocer del asunto, finalmente en el laudo se declaré la nulidad
absoluta de los contratos de compraventa delas acciones, gestando,
por ende, la correspondiente restituciéon mutua, condena en costas
y en agencias. Posteriormente Nikitus Ltda interpone recurso
extraordinario de anulacién contra dicho laudo, la sala civil del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota negd el recurso.
Nikitus Ltda interpone accion de tutela contra la sentencia que
desestim el recurso de anulacion y contra el laudo, la misma que
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finalmente es resuelta por la Corte Constitucional en la sentencia
que se comenta. La Corte principia por resenar los argumentos y
fundamentos de su extensa linea sobre la accién de tutela contra
sentencias, y al punto de analizar si es procedente frente a laudos
advierte:

“Lo hasta aqui dicho en nada cambia por el hecho de que
la providencia a examinar sea un laudo arbitral. La Corte
Constitucional ha reiterado en incontables ocasiones
que, no obstante su caracteristicas especiales, atinentes a
su naturaleza voluntaria y transitoria, la justicia arbitral
constituye en realidad una modalidad constitucionalmente
legitima de administraciéon de justicia y, por tanto, mas
alld de sus diferencias evidentes con la justicia estatal,
las providencias que se emitan por aquella estan también
amparadas, en principio, por la intangibilidad que se
deriva de los principios de cosa juzgada, seguridad juridica
y autonomia judicial”

“(...) Por lo tanto, las reglas sobre procedencia y viabilidad
de la accion de tutela cuando ella se dirige contra una
providencia judicial son aplicables también a aquellos
casos en los cuales la providencia cuestionada es un laudo
arbitral o alguna otra decisién proferida dentro de un
trdmite arbitral. Y en la medida en que lo accesorio sigue
la suerte de lo principal, la providencia que resuelve un
recurso de anulacion contra un laudo arbitral, también
se somete al mismo andlisis de procedibilidad. En estos
casos, igual que sucede respecto de la justicia estatal, la
sede de tutela no puede convertirse en un nuevo espacio
procesal para reexaminar las cuestiones juridicas y facticas
que fueron objeto del proceso arbitral. El juez de tutela
solo podra examinar la posible vulneracién de un derecho
fundamental emanada dela providencial judicial o arbitral,
para lo cual debera confrontarla con los requisitos generales
y especificos de procedibilidad que se han enunciado en el
punto anterior.”** (Subrayas fuera del texto)

262. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-225 del 23 de Marzo de 2010. M.P.
Mauricio Gonzares CUERVO).
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La Corte termina por respaldar al tribunal de arbitramento que
considerd que era aplicable la clausula compromisoria existente
en los estatutos a quienes intervinieron en la compraventa, aun
cuando los contratos de compraventa de acciones no incluian
clausula compromisaria, por cuanto vendedores y compradores
eran accionistas de la misma compania, y consideré6 que esta
interpretacion era propia de la autonomia del tribunal; esto,
sumado al hecho de que Nikitus Ltda en ningtin momento dentro
del tramite del arbitramento alegd la falta de competencia del
tribunal, llevo a la Corte a negar la tutela impetrada.

Al margen del litigio enmarcado en el derecho societario, la
sentencia mencionada es un ejemplo valido que permite concluir,
delanteramente, que los laudos arbitrales a pesar de versar sobre
conflictos de derecho privado-societario, y de estructurarse como
el resultado de un mecanismo alternativo de solucidon de conflictos
pagado y de cardcter eminentemente voluntario, deben acatar
los derechos fundamentales, y no pueden violentarlos, so pena
de incurrir en alguna de las causales de procedencia de accién
de tutela contra sentencia, y en cuyo caso, podria devenir en la
pérdida de efectos juridicos del mismo.

Jurisdiccion Constitucional.- Esta es la parte mas controversial
del problema de la “constitucionalizacién del derecho societario”
y es cuando el juez constitucional, bien por via de la accién de
inconstitucionalidad o por via de accion de tutela, termina por
inmiscuirse en el derecho societario, o en litigios de derecho
societario.

Aqui la injerencia de la constitucionalizacién del derecho privado
en el derecho de sociedades puede darse por los siguientes
frentes: (i) Por via de una accién de inconstitucionalidad sobre una
norma de derecho societario. (ii) Por via de una accion de tutela
contra una sentencia que resolvié un litigio de derecho societario
proferida por el juez natural. (iii) Por via de una accion de tutela
que resuelva directamente un litigio de origen societario.

Aqui, obviamente, es la Corte Constitucional la que termina
siendo el centro de atencién y de fuertes criticas por quienes ven
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con celo su actuar, al respecto valga citar al profesor Francisco
ReYEs VILLAMIZAR, quien sobre el particular opina:

“Es sabido que varias determinaciones erraticas emitidas
de modo apresurado por nuestra Corte Constitucional han
suscitado incertidumbre y han perjudicadolaindispensable
seguridad juridica, con consecuencias muy graves para
la inversion. En el campo especifico de las sociedades
anénimas, por ejemplo, el alto tribunal ha dejado sin
piso en varias ocasiones el principio de limitacion de
responsabilidad, a pesar de tratarse de un postulado que
se respeta universalmente. Tal como se analizara mas
adelante, en varias sentencias de escaso fundamento técnico
se ha forzado a los accionistas a pagar deudas que, de otra
forma, le corresponderian a la compania, sin que se cumpla
un riguroso escrutinio de la conducta de aquéllos.”**

Es mas el profesor Reves ViLramizar divide la jurisprudencia
constitucional en dos: (i) 1996-1999: Que lo considera como
un periodo de decisiones pausadas y respetuosas del derecho
societario y sus principios fundantes. (ii) 1999-2006: Donde “... las
interpretaciones se flexibilizan en pro de posturas que la propia
Corte Constitucional y los comentaristas de sus determinaciones
han dado en llamar “garantistas”. Este neologismo indica, en
esencia, la notoria prevalencia en la proteccion de los derechos
individuales, aun en detrimento de normas sustanciales y
principios fundamentales del derecho comercial.”?*

A pesar de que en el capitulo tercero de este trabajo se hard un
analisis se esta modalidad de constitucionalizacién del derecho
societario, a continuacion se presentan ejemplos de cada una de
las modalidades descritas arriba:

263. REYES VILLAMIZAR, Francisco. Algunas vicisitudes del régimen societario
colombiano derivadas de la interpretacion constitucional. En: Revista Criterio Ju-
ridico — Santiago de Cali. Volumen 8, No. 01, pag. 65. Disponible En: http://criterio-
juridico.puj.edu.co/archivos/08_65_freyes_vicisitudes_del_regimen_societario_co-
lombiano.pdf

264. Cfr. REYES VILLAMIZAR, Francisco. Algunas vicisitudes del régimen soci-
etario colombiano derivadas de la interpretacion constitucional. Op. Cit.
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Sobre sentencias de inconstitucionalidad que han impactado el
derechosocietario valga traer como ejemplola C-716-06 MP.MaRrco
GERARDO MONROY CaABRA4, en la que se estudio la constitucionalidad
del articulo 103 del Codigo de Comercio modificado por la ley 222
de 1995 (Art.2.), enla que se regulabala participacion de incapaces
como socios o accionistas de sociedades comerciales. Dicho
articulo, palabras mas palabras menos establece que no podran
participar en sociedades donde su responsabilidad personal
se vea comprometida, en las demads sociedades podran hacerlo
siempre y cuando actiien por conducto de sus representantes o
con autorizacion. El punto de controversia surge cuando dicho
articulo planteaba la posibilidad de aportar, por parte del socio
incapaz, bienes raices cumpliendo tnicamente las formalidades
establecidas en el articulo 111 del mismo codigo, que daba a
entender que se realizaba con la mera realizacion de la escritura
publica y su correspondiente registro. El articulo 103 original del
Codigo de Comercio permitia que el incapaz participe como socio,
y su aporte, en caso de tratarse de inmuebles, podia realizarse sin
necesidad de acudir a la licencia para la enajenacion de bienes de
incapaces que normalmente se requiere para transacciones sobre
tales bienes.

La Corte Constitucional®® termind por declarar inexequible
esta posibilidad, partiendo de argumentos eminentemente
constitucionales tales como el hecho de tratarse de sujetos de
especial proteccion constitucional.

En este caso se puede ver como la Corte Constitucional termind
por impactar con base en las reglas y principios establecidos
en la Constitucion al derecho societario, modificando una de
sus normas que entre otras cosas, facilitaba la participacion de
incapaces en tipos societarios que no endilgaran responsabilidad
a los asociados.

Ahora ya en el campo de las acciones de tutela, y como ejemplo de
eventos en los que la Corte Constitucional directamente ha entrado
a resolver conflictos de caracter societario, esta el famosisimo caso

265. En el tercer capitulo de este trabajo se estudiara nuevamente la sentencia mas a
fondo en sus argumentos constitucionales.
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de la Flota Mercante Gran Colombiana: la famosa sentencia SU-
1023-01, que culmind obligado a su controlante (la Federacion
Nacional de Cafeteros) a pagar el pasivo pensional pendiente de la
Flota que para ese entonces se encontraba enliquidacién, lo anterior
muy a pesar del cardcter de sociedad andnima de la flota, y que la
responsabilidad subsidiaria que contemplaba el articulo 148 de la
ley 222 para las matrices no se habia declarado judicialmente. En
este caso vemos una perforacion del velo societario, al punto de
alcanzar a los accionistas de la compania que realmente tenia a su
cargo el pasivo pensional.

Al margen de las criticas que puedan surgir sobre si debio ser esa
o no la decision, la SU-1023-01 es un tipico ejemplo de un conflicto
de cardcter societario que termina siendo resuelto, de primera
mano, por la Corte Constitucional, aplicando reglas y principios
constitucionales.

Corresponde ahora presentar un ejemplo de un caso en el cual
la Corte Constitucional ha influenciado el derecho societario por
via de accion de tutela contra sentencias. El caso corresponde a
la sentencia T-1045-08, donde un trabajador logra un acuerdo
conciliatorio con la compafita MUEBLES DISPEI LTDA, la cual
entra en posterior liquidacion, el trabajador presenta su crédito de
manera extemporanea, y a pesar de eso serealiza dentro del proceso
de liquidacion un acuerdo concordatario donde los acreedores
calificados y graduados reconocen las acreencias extemporaneas.
No obstante, dicho acuerdo nuevamente es incumplido, frente a
ello, la Intendencia de Manizales de la Supersociedades decide
aplicar el articulo 204 de la ley 222 de 1995, en el sentido de
reiniciar con el proceso liquidatorio, pero considera que el mismo
debe continuar, no que debe empezarse de nuevo, y por ende, las
acreenciasexcluidasporextemporaneas quedabanasi. Eltrabajador
interpone el correspondiente recurso contra dicho auto solicitando
que se aplique el articulo en el sentido de volver a empezar el
tramite, el cual se resuelve desfavorablemente. Posteriormente
otro trabajador eleva consulta ante la Supersociedades, quien
conceptia diciendo que en ese caso debe volverse a comenzar con
el tramite, y con tal concepto se presenta nuevamente solicitud ante
la Intendencia de Manizales, quien nuevamente niega la peticion.
Contra esta postura el trabajador interpone accién de tutela.
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Lo primero que la Corte establece en la sentencia en comento es
que los actos de la Superintendencia de Sociedades en el tramite de
procesos liquidatorios son de caracter judicial, y que se constituyen
en auténticas decisiones judiciales, en virtud del articulo 116 de la
Constitucion Politica. Por lo tanto, toda la jurisprudencia de acciéon
de tutela contra sentencias le resulta aplicable, y en especial, en
el caso que se comenta, el defecto sustantivo por interpretacion
indebida, cuando la Corte asegura:

“Notese que, tratandose de la interpretacion de
disposiciones legales como causa del defecto sustantivo
la jurisprudencia de la Corporacion ha identificado
dos motivos genéricos. Tratandose del primero de esos
motivos tienen una incidencia notable las fallas en la
interpretacion de la ley aplicable al caso, fallas que han de
ser protuberantes para que sea factible predicar que a la ley
se le ha otorgado un sentido contraevidente. El segundo
de los comentados motivos esta caracterizado por una
mayor incidencia del desconocimiento de la Constitucion,
dado que la interpretacion de la ley se traduce en defecto
sustantivo debido a que en el proceso interpretativo se dejan
de tomar en cuenta contenidos superiores que a la luz del
caso concreto han debido guiar ese proceso y condicionar
su resultado.

“(...)Asi las cosas, es posible que una interpretacion
perfectamente posible desde el punto de vista legal, no
responda, sin embargo, a especiales exigencias previstas
en la Constitucion y, pese a su plausibilidad como
interpretacion de la ley, resulte contraria a la Carta, debido
a que el juez durante el proceso interpretativo no establece
la indispensable conexién con los contenidos superiores y
obtiene como resultado una lectura de la disposicion de
ley que no guarda coherencia con lo constitucionalmente
exigido.”®

En el aparte transcrito la Corte acepta que el juez comun del
litigio societario (en este caso la Supersociedades en un proceso

266. Corte Constitucional. Sentencia T-1045-08.
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liquidatorio), debe, necesariamente, respetar la Constitucion
e interpretar las normas de rango legal con una vision
constitucional.

Enlasentenciaen comento, la Corte manifiesta quelainterpretacion
realizada por la Intendencia Regional de Manizales, sin decir si es
o no la correcta, la califica simplemente de plausible (pues no le
corresponde interpretarla al no tratarse del juez comtin). Empero,
la Corte decide estudiar si dicha interpretacion se compadecia con
la situacion en especifico del trabajador accionante, y si responde
a las reglas y principios constitucionales. En ese punto la Corte
analiza la especial proteccion que la Constitucion obliga para con
el trabajador y las obligaciones laborales, y que debia procurarse
la igualdad de trato entre acreedores de la misma clase. Frente
a estos andlisis, la Corte se ve en la necesidad de procurar una
“interpretacion conforme” del articulo 204 de la ley 222 de 1995,
en armonia con los cdnones constitucionales:

“Dada esa proteccion constitucional, era indispensable
establecer el vinculo entre la normatividad de rango legal
aplicable al caso y los contenidos constitucionales, a fin
de establecer si habia manera de asegurar la proteccion
constitucionalmente exigida al crédito del demandante vy,
como lo cierto es que eso no se hizo, pues el crédito del
senor Giraldo Morales no fue calificado ni graduado, le
corresponde a esta Sala, en sede de revision determinar
si hay algin modo de lograr la adecuacién entre la
interpretacion atribuida al articulo 204 de la Ley 222 de
1995 y las comentadas exigencias constitucionales”?¢’

Ello lleva a la Corte a concluir que la interpretacion del articulo
204 de la ley 222 del 95 que mas se adectia a la especial proteccion
que la Constitucion exige a favor de los trabajadores, es la que
ordenaba reiniciar el proceso desde un comienzo, pero ésta a su
vez desconoceria el derecho de los acreedores que se presentaron
a tiempo y que fueron calificados y graduados. Entonces la Corte
acude por una tercera via, cual es la que adoptaron las mismas
partes cuando en cumplimiento de la sentencia de tutela de

267. Corte Constitucional. Sentencia T-1045-08.
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primerainstancia (que después fue revocada en segunda instancia),
modificaron el auto de graduacion y calificacion de créditos, para
no rehacer todo el procedimiento; la Corte considera que dicha
postura retoma los intereses encontrados, y es constitucionalmente
admisible, y bajo ese supuesto ordena dar efectos a tal actuacion
que por culpa de la segunda instancia (que revoco el fallo de
primera) se habia perdido.

El caso en comento permite observar dos elementos claros de la
constitucionalizaciondelderecho privado: (i) En primerlugaresuna
tutela contra providencia judicial emanada de la supersociedades,
lo que de por si muestra una clara influencia constitucional en el
tradicional derecho societario (ii) en segundo lugar, es un ejemplo
de la exigencia que el constitucionalismo moderno le hace al
juez comun de interpretar las disposiciones bajo el manto de la
Constitucion Politica, de procurar “una interpretacion adecuada
o conforme”.

C. LAS RELACIONES DE DERECHO SOCIETARIO COMO
OBJETO DE CONSTITUCIONALIZACION

En el capitulo primero se expuso este punto dirigido al derecho privado
en general. Parte de la propuesta del profesor Juan JacoBo CALDERON
VIiLLEGAS en el sentido de indagar sobre si la constitucionalizacion del
derecho privado realmente ha impactado las relaciones entre particulares,
sin necesidad de que medie el juez, es decir, si motu proprio los particulares
en sus relaciones normales tienen en cuenta argumentos constitucionales
para adoptar posturas.

Este punto aplicado al derecho societario indagaria si las sociedades
comerciales, los agentes liquidadores, los socios, accionistas, asambleas
de accionistas, junta de socios, juntas directivas, etc., en realidad tienen en
cuenta en su actuar, los canones y directrices constitucionales, que surgen
de los frentes legislativo y judicial que emanan de la constitucionalizacién
del derecho privado en general, y del societario en particular.

La respuesta a este interrogante resultaria de un estudio de sociologia
juridica que pregunte si en la practica dicha postura es asumida por
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los participantes del mundo societario, y por el momento desborda
los objetivos de este trabajo, pero que deja abierto el interrogante para
investigaciones posteriores sobre el punto, que requeriria un arduo
y fatigoso trabajo de indagacion directamente ante las sociedades
comerciales en funcionamiento o liquidacion.

II. EL DERECHO SOCIETARIO ENTRE LA CONSTITUCIONA-
LIZACION O LA DESCONSTITUCIONALIZACION

Como quedo explicado en su momento, aquello que los profesores JAIME
ARRUBLA y JuaN JacoBo CALDERON, denominan “constitucionalizacién” o
“desconstitucionalizacion” delderechoprivado,enrealidadesunproblema
de caracter procesal en el sentido de determinar si una controversia
especifica debe o no tramitarse por via de acciéon de tutela. De este modo
se planted dos visiones o posturas, a saber: (i) La constitucionalizacién
procesal, que consistiria en preguntarse por los litigios que se pueden
resolver por via de tutela, y (ii) La constitucionalizacion sustancial,
que se pregunta por la tension existente entre los principios y reglas
constitucionales en todos los casos de derecho privado, sin importar el
juez que los resuelva

Ahora corresponde preguntarse sieste fendémeno que opera parael derecho
privado en general, también ocurre en el derecho societario en general.
Esto implicaria gestar dos preguntas: (i) ;Existe una constitucionalizacién
procesal del derecho societario? Lo cual conlleva preguntarse si existen
litigios societarios que pueden tramitarse directamente por via de accion
de tutela y la razon por la cual se pueden tramitar por esta via, y cuando
deben mantenerse enlasenda comun. (ii) ; Existe una constitucionalizacion
sustancial del derecho privado? En donde habria que analizar si es posible
hablar de una verdadera constitucionalizacién del derecho societario y
determinar los principios y reglas constitucionales que influyen en el
derechodesociedades, conlo cual podria establecerse siexisten ono efectos
horizontales entre particulares al interior de sociedades comerciales.

En el presente capitulo se presentard en lineas generales la
constitucionalizacion procesal y sustancial del derecho de sociedades,
para en el tercer capitulo sefialar los elementos generales analizados por
la Corte Constitucional para determinar y estructurar verdaderamente el
fenomeno.
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A. CONSTITUCIONALIZACION PROCESAL DEL DERECHO
SOCIETARIO

Resulta evidente hoy en Colombia, en virtud de acciones de tutela
tramitadas y decididas como el famoso caso Colcurtidos (T-014-99) cuya
sentencia finalmente fue anulada porla Corte Constitucional, (Auto 22/99),
el caso Flota Mercante Gran Colombiana (SU-1023-2001), y Hullera SA
(SU-636-03), que en conflictos eminentemente societarios han terminado
con soluciones otorgadas por la jurisdiccion constitucional por via de
tutela.

Un conflicto societario es entre particulares y de este modo requiere,
para la procedencia de la accion de tutela, cumplir con uno de los tres
eventos: (i) Que el particular accionado preste un servicio publico (ii)
Que la conducta del particular accionado afecte grave y directamente
un interés colectivo; o (iii) Que el solicitante se encuentra en estado de
subordinacion o indefension ante el particular

Igualmente debera cumplirse con cualquiera de las causales establecidas
en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, junto con sus pronunciamientos
jurisprudenciales (C-134-94, C-378-10)

Cuando se trata de una sociedad prestadora de un servicio publico, el
accionante podra invocar tal causal cuando revista su calidad de usuario,
para que exista la condicion de inferioridad que requiere la jurisprudencia
constitucional para la configuracion de la accion de tutela. Debe recordarse
también que la calidad de servicio publico depende de que realmente
satisfaga necesidades sociales generales mas que de la calificaciéon que en
tal sentido haga el legislador. Pero hay que aclarar que el sélo hecho de
que la sociedad comercial se dedique a un servicio publico no implica la
posibilidad de llevar el litigio por via de tutela, se requiere que los hechos
surjan de la prestacion del servicio y el accionante acttie en calidad de
usuario.

Cuando se plantee la causal de afectacion grave y directa de un interés
colectivo, debera deslindarse los eventos de acciéon popular, cuando
concurran los requisitos decantados por la Corte para su procedencia:
(i) Que la vulneracion del derecho colectivo implique dafios a derechos
fundamentales (ii) Que exista conexidad entre la violacion del derecho
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colectivo y el derecho fundamental, y que éste resulte violentado por
el dafo a aquél (iii) Que el accionante en tutela sea victima del dafo
al derecho colectivo (iv) Que la amenaza o vulneracién al derecho
fundamental sea inminente o efectiva (v) Que la orden enarbolada en la
sentencia se conduzca a proteger el derecho fundamental.

También procederd la tutela contra un particular cuando existe
subordinacion e indefension frente a tal, es decir, debiendo soportar y
acatar sus drdenes. La Corte ha considerado que existe indefension cuando
un particular que en si mismo no es indefenso (no es discapacitado, etc.),
se enfrenta a otro particular con un poder exorbitante, y la Corte ha dado
como ejemplo las personas juridicas de caracter asociativo (asociaciones
profesionales, cooperativas, sindicatos). Ahora bien, y recordando el caso
Gilinski, si el accionante tiene iguales capacidades econdémicas que la
sociedad accionada, no procede la tutela por no existir indefension

B. CONSTITUCIONALIZACION SUSTANCIAL DEL DERECHO
SOCIETARIO

En el primer capitulo de este trabajo se determind que se adoptaria la
teoria de los tres niveles del profesor RoBerT ALEXY, que incluye en su
seno las tres teorias existentes sobre la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales.

De este modo en las diversas relaciones que pueden existir en el campo
societario: (socio —sociedad; socio — socio; administradores — sociedad;
administradores—socios; socio-matriz; sociedad-matriz; administradores-
matriz, trabajadores-sociedad-socios-administradores-matriz*®), deberan
velarse por la construccion y mantenimiento de los tres niveles propuestos
por ALExy, independientemente de si la controversia es resuelta por un
juez constitucional o comun. Asi:

a. Primer Nivel: Los organos judiciales tanto constitucionales,
comunes y arbitrales, asi como el legislativo, y el ejecutivo, tiene
el deber de crear normas o sentencias con base en el respeto de los

268. Incluso la doctrina ha reconocido que debe existir una relaciéon de confianza
entre los administradores y los socios, y entre los terceros y los administradores.
(Cfr. PINZON, Gabino. Sociedades Comerciales. Volumen 1. 5 ed. Bogota: Temis.
1988. P. 239).
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derechos fundamentales que son titulares los particulares socios
o administradores, los trabajadores, y las sociedades comerciales
como personas juridicas. Este deber se concatena perfectamente
con la constitucionalizacion legislativa o judicial referida en
paginas anteriores.

b. Segundo Nivel: Los particulares inmersos en conflictos societarios
(sociedad, trabajadores, acreedores, administradores, socios,
matriz) tienes derecho a que se apliquen, en los fallos, los derechos
fundamentales de todos los actores en conflicto. El juez debera
observar los derechos de todas las partes, deberd aplicar lasnormas
societarias siempre que no viole esos derechos fundamentales, y
por ende, en la decision el juez debera razonadamente explicar
porque prefiere uno y no otro.

d. Tercer Nivel: Se reconoce que todos los participantes del mundo
societario (acreedores-sociedad-socios-matriz-administradores),
tienen derechos fundamentales que son exigibles hacia el estado,
no entre si. Empero, debe reconocerse que el Estado debera hacer
respetar tales derechos y ello causara una necesaria mengua en la
autonomia de la voluntad que rige el mundo societario, lo que de
suyo conlleva a que una de las partes deba ser beneficiada con tal
derecho, mientras que la autonomia de la voluntad que era lo que
cobijaba a la otra, en ese especifico caso, resulte mermada en sus
efectos. En conclusion, en el mundo societario como en el derecho
privado en general, incluso con la teoria indirecta, se termina
generando entre particulares un efecto directo, en el sentido de
que el Estado termina prefiriendo el derecho fundamental de uno
de los particulares, frente al derecho del otro, en virtud de un
ejercicio fundamentado de ponderacion y razonamiento.

Lo antedicho gesta y se complementa con la valoracion que ALexy da a la
dogmatica: El juez deberd apegarse lo mas posible al derecho legislado,
empero, si desea apartarse, deberd hacerlo corriendo con la carga
argumentativa, que tendra como fundamento central la eficacia horizontal
de derechos fundamentales y el valor constitucional de las reglas y
principios. El juez societario tnicamente podra desconocer el derecho
societario en procura de obedecer la constitucion y dar aplicacién a los
derechos fundamentales dentro de un correcto ejercicio de ponderacion.
Ello nos lleva a afirmar que el andlisis del impacto constitucional al
derecho societario no puede generalizarse como intenta el profesor
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ReYEs ViLLamizarR®, sino que debe realizarse sentencia por sentencia,
determinando no si la decisién de la Corte se compadece con los
principios del derecho comercial, o con la tradicion societaria, o con las
normas societarias, puesto que alli el andlisis de antemano esta perdido. El
verdadero escrutinio que debe hacerse a cada sentencia es si el ejercicio de
ponderacion que realizé es solido y sentado en argumentos juridicamente
admisibles, al punto de determinar si el derecho fundamental que termind
venciendo era el que debia vencer.

La Corte para tomar una decisién siempre se apalanca en una regla o
principio constitucional, si ese argumento que aqui se calificarda como
“fuerte” se pretende confrontar con los “inveterados principios del
derecho comercial” que en realidad salen de una generalizacion de los
articulos el codigo, o de la confianza inversionista, o de las “tradiciones
societarias”, o de la misma ley, el debate tedricamente esta ganado por
la Corte y su sentencia “constitucionalizadora”. Ese juicio no es correcto
ni admisible, ni presenta una postura seria ni tedricamente sustentable

269. El profesor Francisco ReYEs se ha caracterizado por tener una visién con bas-
tantes reservas del proceso de constitucionalizacion del derecho societario, y por
ello ha afirmado, en nuestro generalizando in extremis algunos fallos de la Corte, lo
siguiente: “Hoy pocos dudan de que las vicisitudes del régimen societario colom-
biano, causadas por la interpretacién constitucional, han dado lugar a consecuen-
cias adversas para los inversionistas. Y aunque —como ya se sefial6— no es sensato
desconocer la importancia de la accion de tutela como instrumento de proteccién
de derechos fundamentales, si es preciso reflexionar sobre la conveniencia de una
defensa a ultranza de los derechos fundamentales, por medio de una verdadera
“constitucionalizacion” del derecho societario. Ciertas interpretaciones de ese alto
tribunal han dado lugar a sobresaltos e incertidumbres que han afectado gravemen-
te la forma en la que acttia y opera el derecho societario en Colombia. (...) En este
ambito, podria afirmarse que el sistema legal colombiano se ha acercado a los re-
gimenes juridicos “decisionistas”, en los cuales se impone la aplicacion de métodos
inductivos de raciocinio. En ese orden de ideas, los hechos son fundamentales para
determinar los principios juridicos y la ratio decidendi aplicable a cada caso. De esta
forma, el analisis de instituciones pertenecientes al derecho societario, cuyo estudio
partia tradicionalmente del contenido de normas positivas expedidas por el legisla-
tivo, requiere, con frecuencia, de la aplicacion de métodos de raciocinio inductivos
mas propios del derecho anglosajon que de ordenamientos de raigambre romano
germanica.” (REYES VILLAMIZAR, Francisco. Algunas vicisitudes del régimen
societario colombiano derivadas de la interpretacion constitucional. En: Revista Cri-
terio Juridico — Santiago de Cali. Volumen 8, No. 01, pag. 65. Disponible En: http://
criteriojuridico.puj.edu.co/archivos/08_65_freyes_vicisitudes_del_regimen_societa-
rio_colombiano.pdf).
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para manifestar que la postura de la corte es o no benéfica, desmedida o
arbitraria. Lo anterior por cuanto, como muy bien lo reconoce ALExy, todos
los particulares (tanto el vencedor como el perdedor) tienen derechos
fundamentales que el Estado debe reconocer y proteger.

Al contrario, cada sentencia debe analizarse a la luz de los principios
y derechos fundamentales en contienda, de tal suerte que, si se logra
demostrar que el derecho fundamental del particular a quien la Corte
dio la razdén, es menos valioso que el derecho fundamental del particular
que resultd vencido, la sentencia sera juridicamente inadmisible,
argumentativamente insostenible, y no tendrd mayor validez como
precedente.

Esta vision tedrica permite lanzar una conclusion fuerte: Al interior de
sociedades comerciales, y entre todos sus actores (administradores,
trabajadores, acreedores, matrices, filiales, socios*"), debe reconocerse
que éstos son titulares de derechos fundamentales, por ende, todos
los participantes de litigios societarios son titulares de derechos
fundamentales. Lo que hace el juez es ponderarlos, y aplicar la norma
societaria de origen legal, a la cual Unicamente desobedecera si la
ponderacion realizada lo lleva a una consecuencia distinta de la emanada
de la ley, todo con su correspondiente carga argumentativa.

Ese reconocimiento de la titularidad de derechos fundamentales por
parte de los actores del mundo societario (administradores, trabajadores,
acreedores, socios, matriz, filiales, etc.), implica que bien pueden lograr
la proteccion de tales derechos cuando otro de los actores lo violente,
y en caso de cumplir con los requisitos de la accion de tutela contra
particulares, hacerlo por esta via procesal; en caso contrario, debera
acudir al juez comun.

I. (CRISIS DEL DERECHO SOCIETARIO?

Las preguntas que ahora emergen son sobre las consecuencias del
fenomeno: jexisten partes débiles en el mundo societario?, ;qué ocurre

270. Adicionalmente debe recordarse que los socios concurren a la creacion de la
sociedad comercial con intereses, en ocasiones, diversos, pero que se dirigen y enca-
minan bajo el manto de las normas propias de la legislacion mercantil y el contrato
o0 acto constitutivo de la sociedad. La doctrina es constante en reconocer que los so-
cios cooperan antes que contraponerse como ocurre en otros negocios juridicos. Cfr.
NEIRA ARCHILA, Luis Carros. Apuntaciones Generales al Derecho de Sociedades.
Bogota: Temis. 2006, p. 27.
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con la autonomia de la voluntad en el derecho societario?, y finalmente
existe una crisis del derecho de sociedades comerciales?

Definitivamente hay que concluir que en mundo societario existen partes
débiles, empezando por los mismos trabajadores o pensionados, que
pueden resultar afectados por decisiones de la compafia o del grupo
societario o empresarial al cual se encuentre anclada®'. Los socios
minoritarios en un determinado momento pueden ser partes débiles,
0 quienes no estén incluidos en los acuerdos de accionistas. Incluso
los administradores puedes ser victimas o victimarios de los derechos
fundamentales. Obviamente estos analisis se deben hacer en casos
concretos, para asi determinar si realmente existe o no una parte débil.

Ahora bien, el temor que siempre surge de esta clase de posturas es
determinar si la autonomia de la voluntad se ha destruido, para concluir

271. No obstante cabe aclarar que existen paises donde los trabajadores tienen un pa-
pel mas activo en el manejo de las companiias. Frente el profesor FrRancesco GaLca-
No explica: “...en Alemania. Desde las leyes 1951 y de 1956 han incluido la represen-
tacion paritaria de los trabajadores y de los accionistas (méds un undécimo hombre,
ofrecido por ambas partes) en los consejos de vigilancia de las sociedades mineras
y siderurgicas. La tltima expresion de esto es la ley federal de 1976 que, teniendo
como precedente las disposiciones de 1951 y 1956, ha reconocido un derecho general
de codeterminacién de trabajadores de empresas que tengan la formad e sociedad
por acciones, comandita por acciones, responsabilidad limitada, consorcio minero,
cooperativa de producciéon y de consumo, que tengan mas de 2.000 dependiente. En
los Consejos de vigilancia compuestos de 12, 16 0 20 miembros, segtn las dimensio-
nes de la empresa, dos o tres son de designacion sindical. Entre los “internos” debe
figurar al menos un obrero, empleado o dirigente, lo que refuerza la posicion de
los “cuellos blancos” respecto a la de los obreros. (...) De esto se deriva un ulterior
limitacién a las prerrogativas propietarias y un reforzamiento indirecto de la posi-
cion de los administradores, que deben desarrollar un rol de coordinacién y de me-
diacion entre los distintos intereses de los portadores de capital y de los portadores
de la fuerza laboral.” En Inglaterra, “...el Companies Act de 1980 se ha mantenido
en la misma linea de estas valoraciones. La SEC. 46, confirmada por la SEC. 309 del
Companies Act de 1985, establece que “en cumplimiento de sus funciones, los ad-
ministradores deben tomar en consideracion los intereses de los dependientes de la
sociedad como aquellos de los accionistas” Con ello, rompe en pedazos la antigua
relacion de servicio del management respecto a la propiedad del capital (...) Se atri-
buye a los managers una tarea que no es la de actuar en interés de los propietarios
del capital, sino coordinar sus intereses con aquellos de los trabajadores. El nticleo
comun de experiencias alemanas e inglesas se encuentra en considerar que los in-
tereses de la propiedad son sélo uno de los intereses de juego en las decisiones que
atafian el capital industrial, y que la “funcién de guia del capital” postula la code-
terminacion de otros sujetos (modelo aleman) o que debe ser ejercitada en el interés
de otros (modelo britanico)” (GALGANO, Francesco. Introduccion: la empresa de
grupo. En: AA VV. Los grupos societarios: Direccidon y coordinacion de sociedades.
Bogota: Editorial Universidad del Rosario. 2009. Pag. 82).
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necesariamente que eso no es asi. Como muy bien lo acota ALexy: El juez
debe primero aplicar las normas del derecho legislado, y eso implica un
respeto gigantesco por las clausulas contractuales, sin embargo, lo que el
juez no puede permitir es que tal apego a la ley pase por alto violaciones
ostensibles a derechos fundamentales, debidamente argumentadas como
qued¢ dicho atras.

Por lo tanto, la autonomia de la voluntad debera ponderarse con
otros derechos, y en casos de contratantes débiles, en que pueda salir
derrotada, el juez debera hacerla retroceder. No obstante, si esas no son
las condiciones, la autonomia de la voluntad y con ella la firmeza de lo
pactado no podra desconocerse.

Finalmente, hoy el derecho societario no estd en mengua ni en una muerte
lenta, ni tampoco las visiones pueden ser apocalipticas de un mundo
societario desaparecido. El derecho societario es la primera respuesta del
juez al conflicto, que s6lo podra ceder cuando una norma constitucional
exageradamente relevante, y después de un ejercicio de argumentacion y
ponderacion lo exija asi. Ahora, el derecho societario debe reinterpretarse
conforme a la Constitucion, es ver el mismo fendmeno y las mismas
normas con otros lentes, con un cristal mas social, mas acorde con las
nuevas tendencias del derecho.

Seguramente muchas sentencias de la Corte Constitucional han sido
duramente criticadas por la doctrina, pero muy posiblemente otras hayan
constituido un auténtico alivio a particulares que tenian que soportar
duros pesos impuestos por agentes privados con poder econémico para
hacerlo.

Ahora bien, para determinar la labor de la Corte Constitucional, en
el capitulo tercero y final de este trabajo se planea hacer un recorrido
por la jurisprudencia constitucional colombiana en torno al Derecho
Societario, y determinar el grado de impacto en éste, y resaltar los
principales cambios. Se pretende presentar las sentencias con una vision
critica, tratando de determinar las reglas y principios constitucionales del
derecho societario.
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CAPITULO TERCERO

La Constitucionalizacion del Derecho Societario a partir de
las sentencias de la Corte Constitucional.

I. PRESENTACION Y METODOLOGIA

En el presente capitulo se pretende presentar al lector las sentencias
de la Corte Constitucional que han tenido relevancia para el Derecho
Societario, con una visidn critica de las mismas. Para tal efecto se plantea
la siguiente metodologia: Se analizara las sentencias con base en la
estructura presentada por el profesor Dieco LérEz MEDINA?, creando
lineas jurisprudenciales, en torno a temas concretos del derecho societario.
Ello permitird ver la consistencia de la postura de la Corte, en primer
lugar, y concede una visién amplia del tema, pudiendo endilgar criticas
mucho mas contundentes y globales.

Se present6 como la constitucionalizacidon del derecho privado se produce
en varios frentes como son (i) legislativo (ii) judicial (iii) en las relaciones
entre particulares. Ademas se advirtio quela constitucionalizacién judicial
puede darse ante el juez comun, el juez arbitral y el juez constitucional.
No obstante, para nadie es un secreto que el campo mas controversial
es el correspondiente a la constitucionalizacion judicial realizada por
la jurisdiccion constitucional, y es el que se pretende estudiar en este
capitulo. Resta advertir que bien podria estudiarse los otros frentes de
constitucionalizacion del derecho privado, lo cual desborda el objeto y
limites del presente trabajo investigativo, y se plantea como interrogantes
que a partir de él surgen.

272. Cfr. LOPEZ MEDINA, Dieco Epuarpo. El Derecho de los Jueces: Obligatorie-
dad del precedente constitucional, analisis se sentencias y lineas jurisprudenciales y
teoria del derecho judicial. Bogota D.C.: Legis Editores — Ediciones Uniandes, 2002.
240p.
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II. LA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO COMO
BASE DEL DERECHO SOCIETARIO

Lairrupcion de la Constitucion del afio 1991 acompanada de la clausula de
Estado Social de Derecho (art. 1 C.P.) ha impactado profundamente todo
el esquema del derecho en Colombia. El derecho societario, inmerso en
tales confrontaciones de fuerzas, ha quedado también librado a la merced
de los principios y reglas constitucionales. De alli surge una pregunta
ineluctable: ;Cudles normas (reglas o principios) constitucionales se han
inmiscuido en el derecho societario Colombiano?

La primera respuesta es el cambio basico en el entendimiento de la
economia. En ese sentido valga recordar la sentencia C-865-04 donde se
estudidla constitucionalidad dela responsabilidad limitada en sociedades
andnimas, donde la Corte Constitucional habla del término “constitucion
econdmica”?” reconociendo en ella todas las normas que, encontrandose
en la constitucion, regulan el funcionamiento del aparato productivo, y
el manejo y comportamiento que deben tener los operadores econdmicos.
La constitucion econdmica ha sido definida por importantes tratadistas
como GARcia-PELAYO como “lasnormas basicas destinadas a proporcionar
el marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de
la actividad econdmica, o dicho otro modo, para el orden y proceso
econdmico”**

Colombia adopto por via de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
el concepto de “constitucion econdmica” sin mayores discusiones
doctrinales, pero aclarando que no se trata de una parte aislada de la
constitucion, sino, por el contrario, permite su integracion con el restante
articulado, y por ende con la estructura de los diferentes derechos,
libertades y valores reconocidos. La constitucién econémica no puede
traspasar o violentar otros elementos constitucionales, y la interpretacion
requiere una armonizacion con éstos.””>

273. Sobre “constitucion econdémica” pueden consultarse: C-228-10, C-865-04,
C-1236-05, C-450-05, C-265-94.

274. Garcia Perayo. Consideraciones sobre las clausulas econdmicas. Citado por:
CORREA HENAO, MacgpaLeNa. Op. Cit. Pag. 82.

275. Al respecto se ha manifestado: “En Colombia, la nocién se ha importado sin
conflicto tedrico alguno y de hecho la jurisprudencia reconoce el sistema de normas
econdémicas de la Constitucion en el estudio de los casos de constitucionalidad o
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Esta “constitucion economica” fija un modelo claro para Colombia, en el
sentido econémico, denominado por la Corte Constitucional “Economia
Social de Mercado” entendiendo que las reglas de la oferta y demanda
deben encontrarse al servicio del progreso y desarrollo econémico
de Colombia, teniendo como base el respetar ciertos derechos en el
marco de la libre iniciativa privada, libertad de empresa, libertad de
establecimiento, y libre competencia econdmica.

Elestado Colombianoy especialmente el gobiernonacional y el legislativo,
cuentan con un amplio margen de interaccion sobre el derecho societario,
puesto que el mismo modelo de “Economia Social de Mercado” adoptado
por nuestra carta politica, les impone la obligacion de regular altamente
la actividad privada, para lograr alcanzar los fines constitucionales antes
mencionados; delo contrario, la efectividad delos derechos fundamentales
resultaria inocua.

Igual criterio puede observarse en la sentencia C-228-10 (MP Luis
ErNEsTO VARGAS) donde al revisar la constitucionalidad del régimen de
integraciones empresariales fijado por la ley 1340 de 2009 también se
refirio al tema del modelo econémico de “Economia Social de Mercado”,
estableciendo que éste se encuentra apalancado en la empresa y la
iniciativa privada, como motor del desarrollo econdmico del pais, no
obstante, limitado en el sentido de cumplir otros fines constitucionales
altamente valiosos.

La economia social de mercado se encuentra fundamentada en lo que la
constitucion Colombiana denomina “libertad econémica”. En cambio, si
se revisa la constitucion Espanola en su articulo 38 se encontrara que se
refiere a la “libertad de empresa”. Parece entonces necesario determinar
el alcance de las dos expresiones, sus similitudes y diferencias.

de tutela de derechos fundamentales. A la voz “Constitucion econdmica” se hace
referencia en no pocas oportunidades, todas las cuales destaca el caracter integrado
(integrable) de los elementos de la Constitucién econdémica, con el sistema de va-
lores, principios y reglas del Estado constitucional contemplado en la Carta de 1991,
lo que hace posible lograr la mds ventajosa armonia, cohesién y equilibrio entre los
multiples derechos, libertades, bienes juridicos e intereses legitimos alli reconoci-
dos” (HENAO CORREA, MacpaLena. Op. Cit. Pag. 88).
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La doctrina y especialmente la Dra. Macparena Correa HEenao,
consideran que esta diferencia entre las dos constituciones (la ibérica y la
colombiana) son puramente nominales, pues realmente se esta hablando
de los mismos conceptos:

“En efecto, las dos disposiciones contemplan el derecho que en el
orden constitucional espafnol y colombiano, reconoce la libertad
para actuar en el mercado y que incluye, tanto la libre iniciativa
y actividad econdémica como la libre competencia. En esa medida,
aunque estén formulados a través de voces no coincidentes, que por
lo demds pueden tener acepciones distintas, corresponden a una
misma nocién”*"

En sentido divergente con la postura ya mencionada, nuestra Corte
Constitucional ha diferenciado los conceptos de libertad de empresa y
libertad econdmica. Para la Corte la libertad econdmica resultaria ser el
género y se define como “la facultad que tiene toda persona de realizar
actividades de caracter econdmico, segun sus preferencias o habilidades,
con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio” (T-425-1992),
al tiempo que la libertad de empresa seria la especie, definida como
“aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar
bienes de cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacion
de actividades econdémicas para la produccion e intercambio de bienes
y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacion tipicas
del mundo econdémico contempordneo con vistas a la obtenciéon de un
beneficio o ganancia” (C-525-05).%”

La doctrina nacional ha establecido similares conclusiones. El profesor
Jost Ienacio NARVAEZ, JORGE EDUARDO NARVEZ Y OLGA STELLA NARVAEZ,
encuentran que:

“Conforme a la Constitucion Politica la actividad econémica y la
iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comun.
Se trata del derecho fundamental de toda persona de desarrollar
cualquiera de las actividades de produccién, transformacion,

276. CORREA HENAO, MacpaLeNa. Libertad de empresa en el Estado Social de
Derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2008. Pag. 65

277. Cfr. Ibidem.
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circulacion, administracién o custodia de bienes o de prestacion
de servicios. Tal libertad comprende el derecho de la libre empresa
y el de libre competencia. “*®

A su vez la C-228-10 explica que la libertad econdomica tiene distintos
ambitos en los cuales se expresa: (i) libertad contractual entendida como la
autonomia de la voluntad para obligarse y suscribir los acuerdos que se
estimen necesarios. Es un valor colectivo pues permite la produccion de
bienes y servicios y permite el uso de recursos privados para promover
intereses colectivos y prestar servicios, cuando existen incentivos
econdmicos a la inversion. La libertad econémica o la libertad de empresa
quedan atadas, sin embargo, al interés general y la responsabilidad
social. Esas limitaciones ordenan por un lado que el mismo particular se
autorrestrinja en el desarrollo de las actividades del mercado; y por otro
lado, se justifica la intervencién estatal en el mercado y en la empresa
para labores de regulacion, vigilancia y control. (ii) garantia de la libre
competencia econdmica, donde se dice que tal garantia existirda cuando los
empresarios en un marco juridico de igualdad de condiciones ponen sus
esfuerzos y factores de produccién, en la conquista del mercado, bajo
la idea de la no existencia de barreras de entrada o de otras practicas
restrictivas. El nticleo esencial de la libre competencia es el acceso al
mercado sin barreras injustificadas, y por ello requiere la inspeccion,
vigilancia y control de los actores que estan presentes en ese mercado.

Ello justifica la intervencion del estado en la competencia y el mercado,
siempre que esa intervencion: (i) persiga una finalidad que no esté
prohibida en la constitucion, (ii) la restriccion es adecuada para alcanzar
el fin propuesto, (iii) hay proporcionalidad en tal relacion es decir, si la
restriccion no es innecesaria o desproporcionada, (iv) el nucleo esencial
del derecho no se lacera. En consecuencia el juicio de constitucionalidad
al cual se somete las intervenciones estatales a en la economia sera débil,
que es como decir que el derecho privado se evalua desde el juicio débil
de constitucionalidad.

La estructura basica del nuevo derecho societario con perspectiva
constitucional seria la siguiente:

278. NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. NAR-
VAEZ BONNET, Olga Stella. Derecho de la Empresa. Bogota: legis editores. 2008.
P. 36.
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Autor: OMAR A. CARDENAS

Iniciativa privada i i Limites para

y libertad de cumplir otros
empresa  como fines y valores de
desarrollo de la la  constitucidn,
economia como derechos.

Libertad Contractual L
Intervencionismo

del Estado en la

Libre competencia Economia

Personalidad juridica

Amplia libertad para que el
estado regule la actividad

Derecho de asociacién

Ji[l]

econdomica

El Derecho Comercial y mas especificamente el Derecho Societario, no
pueden hacer oidos sordos a esta nueva realidad constitucional. Hoy
el derecho comercial necesariamente estd inmerso en el mundo de la
“constitucion econdomica” y debe, por lo tanto, acatarla y obedecerla, so
pena de que la norma en pugna resulte inaplicada por excepcion o accion
de inconstitucionalidad (Art. 4 CP).

La “constitucion econdmica” revela el sistema de “economia social
de mercado” como el ajustado a la constitucion, donde los diferentes
actores econodmicos necesariamente deben presentarse como motor del
desarrollo y del bien comtn. La empresa —como unidad de explotacion
econdmica- no es un simple generador de lucro para su propietario, sino
que verdaderamente apalanca el desarrollo de la poblacién, haciendo
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que en su entorno, por mas pequefio que sea, giren una gran cantidad
de intereses que tienen una relevancia, si se quiere, ptblica, y que no
constituyen un simple catdlogo de derechos particulares. Esos intereses
que confluyen en la empresa pueden ser: trabajadores, el mismo estado
como acreedor de impuestos®”, otras empresas como participantes del
mercado, los consumidores, etc. La empresa, hoy, no puede ser un simple
generador privado de lucro, sino un auténtico motor del desarrollo comun
y social.

Esa Economia Social de Mercado se apalanca en varios derechos: por un
ladolalibertad de empresa, lalibre competencia econdmica, y la propiedad
privada; de donde deriva también la libertad contractual® y el derecho
de libre asociacion. No obstante, por el otro, la empresa y en general la
economia deben proteger otros derechos, incluso de terceros, para que
se haga realidad la vision de motor del desarrollo que se plantea para
la empresa®!. Asi pues, la economia social de mercado también implica

279. El tema tributario resulta de importancia social y en procura del bien comun.
En efecto el Estado se financia en gran parte de los tributos que aportan los ciuda-
danos, pero no so6lo entendidos como personas naturales, sino también las personas
juridicas, siendo esta una forma de redistribuir las ganancias que los particulares
obtienen. Asi la doctrina se manifiesta: “Para asumir tales tareas, el Estado se ve
condicionado a obtener los ingresos con los cuales financiard los gastos en los que
incurrira, contexto en el cual destacan los tributos como una fuente de recurso de
acusada personalidad dentro delas distintas de las que se vale la Hacienda Publica.
No hace falta incidir aqui sobre la importancia relativa de los ingresos tributarios,
solo basta decir que en el caso colombiano se financia con ellos mas del 47% de
los gastos aprobados en la Ley de presupuesto del afio 2010, lo que en la practica
implica que los ciudadanos le transfieren al Estado, a través de mecanismos tribu-
tarios, una suma equivalente al 20% del Producto Interno Bruto (PIB)” (MUNOZ
MARTINEZ, Gasrier. Derecho tributario: concepto y fundamento de su autonomia
cientifica. En: AA.VV. Curso de Derecho Tributario, procedimiento y régimen san-
cionatorio. Editor JurLio RoBerTO P1za RopRriGUEZ. Bogota: Universidad Externado
de Colombia. 2010. Pag. 29).

280. El derecho francés ha reconocido la libertad contractual con valor constitucio-
nal en decision de la Consejo Constitucional del 19 de Febrero de 2000. (Cfr. GUI-
LLENCHMIDT, JacQueLINE DE. La jurisprudence du Conseil constitucionnel et le
droit civil. En: http://www.conseil-constitutionnel.fr /conseil-constitutionnel/root/
bank_mmy/discours_ interventions/2007/20070123.pdf (Consultado Marzo de 2014).

281. “La empresa, vista desde esta nueva perspectiva constitucional, se erige, como el
propio Estatuto Superior lo plantea, en base del desarrollo econdmico y, por ende, en fuerza
motora del bienestar de los individuos. Esta nueva concepcion de la actividad empresarial

179



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

el desarrollo econdémico respetando otros derechos fundamentales, tales
como la igualdad, los derechos laborales, la intimidad, vida, salud, etc.

La Economia Social de Mercado produce, por lo tanto, dos interferencias
como quedd dicho: Una es la gestada por el mismo estado, quien tiene
total libertad de inmiscuirse en el sector econdomico a través de la
legislacion, para regular la economia, y a través de diversas disposiciones
tratar de hacer realidad el modelo de economia social de mercado. La
segunda es, en el mismo orden, que el mismo particular debe ser garante
de los derechos de terceros, y comprender, el empresario en si, que su
empresa no es solo la fuente de su riqueza, sino de la riqueza de la nacion,
y debe apegarse a ciertas restricciones de orden legal y, por supuesto,
constitucional.

Esta panoramica constitucional plantea una consecuencia: la Corte
considera que el legislativo tiene un amplio margen de configuracion en
la legislacion societaria y en general de intervencion en la economia. De
tal suerte que el juicio de constitucionalidad debe ser débil, revisando
unicamente que tanto el fin perseguido por la norma como la medida
adoptada no pugnen directamente con la constitucion, y que la medida
resulte adecuada para alcanzar dicho fin. Sélo habra que declarar una
norma como inexequible en caso que exista una violacion flagrante y
directa de canones constitucionales que ni siquiera resista un juicio débil
de constitucionalidad.

Esta vision de la intervencion del Estado en la economia, fundada en la
economia social del mercado, la constitucién econdémica, y en ultimas
en el Estado Social de Derecho, también se ha presentado en Espana.
En efecto el Tribunal Constitucional Espafiol ha permitido importantes
injerencias de los organismos legislativos del Estado en la economia, para
lo cual valga traer como ejemplo la STC 111/1983 donde se estudiaba la
constitucionalidad de un real decreto ley que pretendia la expropiacion

implica que ella se encuentre inescindiblemente relacionada con la efectividad de valores,
principios y derechos constitucionales tales como la dignidad de la persona (C.P., articulo
1°), el libre desarrollo de la personalidad (C.P., articulo 16), el derecho al trabajo (C.P., arti-
culo 25) y la libertad de escoger profesion u oficio (C.P., articulo 26). En efecto, la empresa se
constituye en uno de esos dmbitos privilegiados dentro de los cuales la persona puede desa-
rrollar su libertad y sus anhelos de realizacién a través del ejercicio de una profesion u oficio
determinados.” Corte Constitucional Sentencia T-299-97 MP Epuarpo CIFUENTES.
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de bancos y sociedades del grupo Rumasa SA; el mencionado tribunal
foraneo, acudiendo a los preceptos de orden publico, declard exequible la
norma, fijando que la propiedad y la libertad de empresa estan limitados
desde la constitucion por la funcion social, y por las exigencias de la
economia, en todo caso por el interés general®2.

Mas adelante, y siguiendo en este punto a la Dra. MacpaLENA CORREA
Henao, otra sentencia de importancia en el derecho constitucional espafiol
es la STC 227/1993, donde se estudia el hecho de que varias normas del
orden autondmico fijaban una autorizacion especial para la apertura de
locales comerciales de gran tamano, donde el Tribunal Constitucional
Espanol concluye: “ en un Estado social y democratico de Derecho [...]
es licitamente posible para el legislador la introduccién de limites y
restricciones al ejercicio de derechos de contenido patrimonial”?*

A continuacién se presenta la linea donde la Corte Constitucional
colombiana ha mantenido la postura segun la cual para estudiar las
normas de derecho comercial societario, debera aplicarse el test débil:

282. Cfr. CORREA HENAO, MacpaLENA. Libertad de empresa en el Estado social
de derecho. Op. Cit. Pag. 120. La autora en comento sobre la STC 111/1983 manifi-
esta: “Este razonamiento deja muy reducida, o asi parece, la condicion de la libertad
de empresa como derecho protegido constitucionalmente, sélo que esta vez bajo la
premisa mayor del Estado social de derecho como supuesto que conduce a la limi-
tacion de la categoria tematica de derecho a que aquella pertenece, y reforzada por
el argumento colindante del “orden puiblico” en este caso de naturaleza econdmica”
(HENAO CORREA, MacpaLena. Op. Cit. Pag. 121).

283. Citado por: CORREA HENAO, Macpatrena. Op. Cit. Pag. 121.
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¢ Qué clase de juicio o test de constitucionalidad debe aplicarse a las normas de derecho
societario en el marco de una economia social de mercado fijada por la constitucion econdmica?

El test de
constitucionalidad
aplicable a las
normas de derecho
societario debe ser
débil o leve, puesto
que la economia
social de mercado
permite un alto
grado de incursién
por parte del
legislativo.

*

SU-773-14
*
C-237-14
*
C-263-13
*
C-124-13
*
C-287-12
*
C-831-10
*
C-597-10
*
C-228-10
%
C-354-09
*
C-624-08
*
C-378-08
%
C-485-06
*
C-707-05
*
C-865-04
*
C-200-00
*
C-483-96
*
C-435-95
*

C-265-94

El test de
constitucionalidad
aplicable a las
normas de derecho
societario debe ser
el moderado o
fuerte. Teniendo el
legislativo un bajo
margen de
intervencion en la
economia.
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A continuacion un recorrido por la linea.
C-265-94 — C-124-13

La sentencia C-265-94 MP ALEjANDRO MARTINEZ CABALLERO estudio los
articulos 12 y 38 de la ley 44 del 93 que fijan para las sociedades de gestion
colectiva de derechos de autor y conexos, un requisito de minimo cien
(100) socios dedicados a la misma actividad, ademas obliga a éste tipo
de entes societarios a aceptar la administracién de los derechos de sus
asociados; por su parte el articulo 38 permite a la direccién general de
derechos de autor suspender la personeria juridica o incluso cancelarla
como forma de sanciones, entre otras. En esta sentencia la Corte reconoce
que el derecho de asociacidon opera para varias agrupaciones tales como
sindicatos, partidos politicos, etc., pero que, existiendo un dnimo de
lucro, estaremos frente a sociedades comerciales. La Corte reconoce
expresamente que el fundamento del derecho societario es el derecho
de asociacién consagrado en el Art. 38 de la Constitucion Nacional.
Ahora bien, la presencia del lucro hace que las sociedades comerciales
sean obedientes a la “constituciéon econdémica”®, y desde esta visién
tales normas (las demandadas) son declaradas exequibles puesto que el
legislador cuenta con un amplio margen de configuracion en el mundo
economico.

Esta sentencia resulta particularmente interesante porque en ella la
Corte reconoce que la constitucion econdémica permite las diferentes
politicas econdmicas emanadas de las mayorias que pueden integrar el
congreso o alcanzar el ejecutivo, con lo cual reconoce que no se petrificd
nuestra constitucion econdmica con una politica econdmica, sino que,
por el contrario, bien puede el congreso y el ejecutivo fijar las politicas
econOmicas siempre que éstas propendan razonablemente con el
cumplimiento de los demas fines econdmicos, sociales del estado, y con
los derechos constitucionales.””

Respecto al mismo tema (sociedades de gestion colectiva de derechos

284. Manifiesta la Corte: ““Constitucion econémica”, es decir por las normas con-
stitucionales que ordenan la vida econémica de la sociedad y establecen el marco
juridico esencial para la estructuracion y funcionamiento de la actividad material
productiva” (C-265-94 MP ALEJANDRO MARTINEZ).

285. En el mismo sentido ver: Cfr. HENAO CORREA, MacpaLena. Op. Cit. Pag. 92.

183



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

de autor), se encuentra la sentencia C-124-13 MP. JorGe IgNACIO PRETELT
Cuaryus, donde se ataco la constitucionalidad de los articulos 23 a 34 de
la Ley 1493 de 2011 que pretende fomentar el sector del espectaculo de
las artes escénicas y adicionalmente otorgaba competencia de inspeccion,
vigilancia y control sobre las sociedades de gestion colectiva. No obstante
la demanda pretendia enrostrar vicios en el procedimiento de aprobacion
delaley, la Corte como obicter dictum reitera que éste tipo de sociedades se
enmarcan dentro dela constitucién econdmica, y porlo tanto se configuran
en sujetos pasivos de la intervencion por parte del estado, en ejercicio de
las facultades de éste de direccion de la economia nacional®®.

C-435-96

Por su parte la sentencia C-435-96 MP. Jost GREGORIO HERNANDEZ y
Epuarpo CIFUENTES reviso la constitucionalidad del articulo 1 de la ley
222 del 95, sobre la sujecion de las sociedades civiles a la legislacion
mercantil®’, y el articulo 238 de la misma que otorgaba el plazo de seis

286. Afirma la Corte: “Bajo este contexto, la jurisprudencia constitucional ha conclu-
ido que al tener las sociedades de gestion colectiva contenido patrimonial y regirse
su funcionamiento por los principios del derecho genérico de asociacion contenido
en el articulo 38 Superior, las mismas se inscriben dentro de la regulacion contenida
en la Constitucién econdmica, por lo que son sujetos pasivos de la intervencién del
Estado en su funcionamiento, en ejercicio de su facultad de direccion de la economia
del pais” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-124-13, MP. JorGe IgNAcIO PRE-
TELT CHALJUB).

287. El articulo 100 el codigo de comercio someti¢ a la legislacion mercantil a las so-
ciedades civiles. Sin embargo, doctrina autorizada ha fijado claras diferencias entre
las sociedades civiles y las sociedades mercantiles. El profesor NestTor HuMBERTO
MartineEz NEIRA, establece las siguientes: (i) Por un lado, inicamente las socieda-
des comerciales se someten al control y vigilancia del Presidente de la Republica
(Art. 189 CN), mientras que las sociedades civiles no estarian bajo tal control (ii)
Las sociedades civiles, por no ostentar la calidad de comerciantes, no se encuentran
obligadas a cumplir con los deberes de éstos (iii) Los actos de inscripcion en el re-
gistro mercantil ante la Cdmara de Comercio se llevaran en libros diferentes a los
correspondientes a las sociedades comerciales, conforme a la normatividad de la
SIC (Res 1072 del 31/05/1996). (Cfr. MarTiNEZ NEIRA, NEsTOR HUMBERTO. Catedra de
Derecho contractual societario. Regulacion comercial y bursatil de los actos y contra-
tos societarios. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2010, pag. 60.) En el mismo sentido se
ha afirmado por el profesor Jorce Oviepo ALBAN, después de recomendar que debe
entenderse la sujecion de las sociedades civiles a toda la legislacion mercantil, y por
ende a los deberes de los comerciantes, pues asi lo afirma la norma, reconoce que
los desarrollos normativos posteriores a la ley 222 de 1995, van en sentido contrario,
esto es, de excluir a las sociedades civiles de cumplir con los deberes de comerciante:
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meses a tales sociedades para acoplarse a la legislacion comercial.

La Corte recuerda el doble aspecto (positivo y negativo) del derecho de
asociacion: no se puede impedir a las personas la asociacién, y no puede
obligarniforzar tal asociacion. De este modo los diferentes tipos societarios
son de creacidn legal, no existiendo un tinico modelo constitucional. En
ese sentido, el legislador cuenta con libertad para modificar el régimen, y
tal como lo hizo con las sociedades civiles?®® unificarlas bajo el manto de la
legislacion mercantil. Aclara la Corte que las sociedades civiles no fueron
derogadas, existen, como aquellas que no desarrollan en su objeto social
actividades mercantiles, empero, se regulan por la legislacion comercial.
Para la Corte la ley puede someter a las sociedades civiles a los deberes
de las comerciales, siempre que lo haga de manera expresa.

Frente al derecho a la igualdad fija la Corte que la ley puede hacer
diferencias entre un tipo societario y otro, siempre que no se imponga
de manera preferencial o peyorativa; es decir, el legislador tiene amplia
libertad configurativa de los tipos societarios, permitiendo asi un cierto
ofrecimiento a los comerciantes para que sean éstos los que escojan el
modelo que mas se ajuste a sus necesidades.

Finalmente, en torno al derecho a la personalidad juridica, la Corte
recuerda que se trata de un derecho predicable tinicamente de las
personas naturales. Bajo tales supuestos declara exequibles las normas
en comento.

“Finalmente, una interpretacion de la Superintendencia de Industria y Comercio,
realizada por medio de la circular 7 de 2005, ha insistido que la remision de la Ley
222 no es para todos los efectos, dado que toda vez que las sociedades civiles, al no
adquirir la calidad de comerciantes, no quedan sometidas al denominado estatuto
subjetivo, esto es: a las reglas sobre derechos y deberes de los comerciantes entre
los cuales destaca el articulo 19 del Cdodigo de Comercio, que consagra los deberes
de estos, entre ellos el de matricularse en el Registro Mercantil. Asi, esta circular ha
establecido que las sociedades civiles no estan obligadas a matricularse en el registro
mercantil” (OVIEDO ALBAN, Jorge. Consideraciones sobre la naturaleza contrac-
tual y comercial de las sociedades en el derecho colombiano. En: UNIVERSIDAD
DEL NORTE, Revista de Derecho, Num. 36, 2011, pp 251-278. Disponible en: http://
www.redalyc.org/articulo.oa?id=85120754011).

288. Las sociedades civiles se distinguirian de las comerciales, por desarrollar activi-
dades que no se enmarcan dentro de aquellas que la ley considera mercantiles (Art.
20 del C de Co.). Por ejemplo, sociedades dedicadas a la explotacion de profesiones
liberales (una sociedad o bufete de abogados).
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C-483-96

En la sentencia C-483-96 MP AntoNiOo BARRERA CarBONELL la Corte
recordd que la potestad configurativa del legislador al permitir que los
servicios publicos sean prestados por sociedades anénimas o empresas
industriales y comerciales del estado, no es violatorio de la libertad
econdmica establecida en la constitucion, por cuanto el legislador tiene
un amplio margen de configuracion en tales temas.

C-200-00

Cabe también comentar la sentencia C-200-00 MP Fasio Moron Diaz,
donde se estudio el articulo 794 del Estatuto Tributario (Decreto 624 del
89), que fija la responsabilidad solidaria en materia tributaria para socios
de sociedades salvo la anoénima y las asimiladas a andnimas, ni sociedades
anénimas inscritas en bolsa. La Corte declara exequible la norma
entendiendo que el legislador tiene la potestad de regular el fendémeno
de la solidaridad, si lo desea imponer, frente a las cargas tributarias, no
existiendo limite en la constitucion frente a este tema.

C-865-04

La Corte en la sentencia C-865-04, reconoce la existencia de la constitucion
economica, entendida como aquellas normas constitucionales que se
encargan de regular la vida econdmica de Colombia, fijando el marco
general de funcionamiento del aparato productivo, y el manejo que
deben tener los operadores econdomicos. Esta constitucién econdmica fija
como modelo econémico el denominado “economia social de mercado”,
donde las reglas de oferta y demanda deben estar al servicio del progreso
y desarrollo econdmico de la nacion, que se funda en la libre iniciativa,
libertad de empresa, libertad de establecimiento y libre competencia
econOmica, sumadas al reconocimiento de las potestades del Estado como
regulador de la economia.

C-707-05
Mediante la sentencia C-707-05 MP Jaime CorpoBa TRIVINO se reviso la
constitucionalidad del articulo 455 del C. de Co, que fija la posibilidad

de pagar los dividendos a los accionistas liberando acciones de la misma
compania, siempre que lo apruebe el 80% de las acciones representadas,
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a falta de esa mayoria sélo podran entregarse los dividendos en acciones
a los accionistas que asi lo acepten. Por su parte el articulo 33 de la ley 222
del 95 senala, que para el mismo caso, y de configurarse una situaciéon de
control, sélo podra pagarse en acciones los dividendos a los socios que
asi lo acepten. También se demand¢ el articulo 68 de la ley 222 del 95 que
establece que salvo las votaciones mencionadas en los articulos 155, 420
num. 5, y 455 del Cdédigo de Comercio, se adoptaran decisiones con la
mayoria de los votos presentes. Igualmente se demando el articulo 240 de
la ley 222 del 95 (Art. 155 C. de Comercio) que sefala que la distribuciéon
de utilidades se aprueba con el voto favorable de un niimero plural de
socios que representen el 78% de los votos representados en la asamblea
ojunta, y cuando no se obtenga esa mayoria se debera distribuir al menos
el 50% de las utilidades liquidas o del saldo en caso de enjugar pérdidas
de ejercicios anteriores.

La Corterecuerda que aquellasnormas que regulen la actividad comercial
sin afectar derechos fundamentales y que no comprometan derechos de
sujetos de especial proteccién o bienes o sectores constitucionalmente
protegidos, deben ser sometidas a un juicio regido tinicamente por la
inconstitucionalidad manifiesta, es decir sdlo se declarara inexequible en
el evento de que la norma viole claramente los canones constitucionales
oincurra en regulaciones irrazonables o desproporcionadas. Por lo tanto
las declard exequibles.

C-485-06

En la sentencia C-485-06 MP HErRNANDO HERRERA VERGARA se estudio la
constitucionalidad del articulo 100 del codigo de comercio, modificado
por el articulo 1 de la ley 222 de 1995. La Corte estudid la derogatoria de
las normas que regulaban las sociedades civiles insertas en el cddigo civil
(2019 a 2141 CC), concluyendo que el legislador tiene la capacidad de
integrar las normas sobre el tema societario, y que no rompe el principio
de unidad de materia con el resto del articulado de la citada ley, por lo
que la norma fue declara exequible.

C-378-08
En la sentencia C-378-08 MP Huwmserto SiERrRA PorTo, la Corte estudid

la constitucionalidad de articulo 194 del Cdédigo de Comercio, que
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determina que las acciones de impugnaciéon de actos de asamblea y
juntas directivas se tramitaran ante los jueces comunes, aun cuando se
haya pactado cldusula compromisoria. En consecuencia el arbitramento
no esta permitido por el Codigo de Comercio para el tramite de la accién
de impugnacion.

Asi mismo se toma como base para declarar la exequibilidad de la norma
mencionada, el principio de libertad de configuracion del legislador,
en el sentido que es el legislador el encargado, dentro de los limites
constitucionales, de regular el funcionamiento y manejo del arbitramento,
y en especial los asuntos que pueden ser sometidos a tal tramite.

Frente al tema de la libertad de iniciativa privada y la libertad econémica
la Corte recuerda que no opera el test de constitucionalidad estricto; por
lo tanto las leyes tinicamente violan el articulo 333 constitucional cuando
lo hagan de manera expresa, y so6lo sera inconstitucional cuando resulte
absolutamente desproporcionada e irracional; por ende se permite un
amplionivel deinjerencia delos poderes ptiblicos al momento de regularla.
Para ello la Corte ha creado un test débil para determinar la violacion o
no del articulo 333, que se refiere basicamente a que la restriccion: (i) debe
llevarse por conducto de la ley (ii) no puede afectar el nticleo esencial de la
libertad de empresa (iii) debe obedecer a motivos adecuados y suficientes
que justifiquen la limitacion (iv) debe respetar el principio de solidaridad
(v) debe cumplir con razonabilidad y proporcionalidad®”

Debe aclararse que la sentencia en comento (C-378-08) y el Art. 194 del
Codigo de Comercio, han perdido fuerza juridica toda vez que la norma
mencionada fue derogada por el Art. 118 de la Ley 1563 de 2012 (Estatuto
de Arbitraje Nacional e Internacional). Por lo tanto en la actualidad es
perfectamente viable someter a arbitramento las impugnaciones de
decisiones de las asambleas y juntas, siempre que se haya estipulado el
pacto arbitral.

C-624-08

En la sentencia C-624-08 MP ALEjaANDRO MARTINEZ CABALLERO, la Corte
estudio la constitucionalidad del inciso segundo del art. 75 de la ley 222
de 1995, que establece la prohibicion al titular de la empresa unipersonal

289. Cfr. C-615-.02.
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de contratar con ésta, y tampoco pueden hacerlo entre si las empresas
unipersonales del mismo titular, esos actos se sancionan con ineficacia de
pleno derecho.

Lo primero que cabe recalcar es que la Corte considera que la empresa
unipersonal es mas cercana a la sociedad unipersonal, mas que a un
patrimonio de afectacion o destinacion especifica®”, lasrazones se resumen
en: (i) La calidad de persona que pueda ejercer el comercio que se requiere
para constituir la empresa unipersonal; (ii) la empresa unipersonal cuenta
con un capital, consistente en los bienes destinados por el constituyente
para el negocio o empresa, los cuales son sustituidos por los derechos del
“socio” en la empresa; (iii) existe una limitacién de la responsabilidad
bajo el mismo manto que el de las sociedades de responsabilidad
limitada por la remision que hace la ley 222 del 95 en su articulo 80; (iv)
la constitucidon de la empresa unipersonal se logra con el correspondiente
registro del acta constitutiva en cdmara de comercio; (v) prohibiciones
al empresario unipersonal de extraer bienes de la persona juridica salvo
utilidades debidamente reconocidas, y la imposibilidad de contratar con
la empresa; (vi) permite el objeto indeterminado; (vii) el procedimiento
de liquidacion opera similar al de las sociedades de responsabilidad
limitada; (viii) el capital social se divida en cuotas sociales; (ix) remision
delono previsto alas normas de las sociedad de responsabilidad limitada
reguladas en el cddigo de comercio; (x) existencia de la conversion entre
sociedad comercial y empresa unipersonal; (xi) estan sujetas al control
de la supersociedades, y se extienden a las empresas unipersonales el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecido para las
sociedades comerciales.

La Corte define la libertad econdémica (Art. 333 CP) como una facultad de
realizar actividades econdmicas, conforme a las preferencias y habilidades
de cada persona, con el fin de crear, mantener o incrementar el patrimonio.
Tales actividades cuentan con las restricciones fijadas en la Constitucion,
las leyes, y por motivos de seguridad, salubridad, moralidad, utilidad
publica o interés social.

290. “Para la Corte, en todo caso, la figura de la empresa unipersonal es mas cercana a
la sociedad unipersonal por las razones que veremos a continuacion, y en especial por
la remisién que supletivamente se hace, a la aplicacion de las normas mercantiles
relacionadas con la sociedad de responsabilidad limitada tradicional. “ (C-624-98
M.P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO).
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En ese contexto laempresa se configura en el motor de lainiciativa privada,
y por ende figuras empresariales como la empresa unipersonal encuentran
sustento constitucional, regidas por la constitucion econémica (normas
de la constitucion que ordenan la vida econdmica de la sociedad, y fijan
el marco juridico para el funcionamiento de la actividad productiva).
Igualmente esta garantizada la libertad de empresa que permite la libre
constitucion de empresas, individuales o grupales. Ahora bien, alli se ata
igualmente a la libertad contractual como una herramienta de circulacion
de bienes y servicios, que garantiza no solo la circulacién de riqueza,
sino otros derechos tales como el derecho a la personalidad juridica, libre
desarrollo de la personalidad, y libertad de asociacion.

No obstante la propiedad privada y la libertad econémica contrastan
con la funcion social de la propiedad y la intervencion del estado en la
economia; para ello se crean amplias herramientas de intervencion, como
la prohibicion del abuso de la posicion dominante, el ejercicio del poder
monopolistico, etc. Esta situacion ocurre asi por el impacto que produce
la cldusula de Estado Social de Derecho impuesta en la Constitucion®".

En consecuencia, la libertad econémica del individuo queda limitada por:
la prevalencia del interés general, las competencias de intervencion y
regulaciondelestado, ylosprincipiosderazonabilidad y proporcionalidad.
Con ello se logra que el desarrollo economico no resulte arbitrario y no
vulnere principios constitucionales.

291. El articulo 333 de la Constitucion acoge esos valores y propende entonces por
el equilibrio entre el reconocimiento de la libertad econémica y la protecciéon del
interés general, no sdlo para lograr eficiencia y garantias para el sistema econéomico
sino también debido a la incorporacién de la formula del Estado Social de Derecho
(CP art. 1°), en virtud de la cual el poder publico debe, entre otros fines, servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar los principios y deberes
de la Constitucion (C.P. art. 2). Esto explica que el articulo 333 superior establezca
limites a la libertad econdmica, como el bien comtn y la propia funcién social de la
empresa, e incorpore herramientas para que el Estado evite que se obstruya la lib-
ertad econdémica y el abuso de las personas o empresas de su posiciéon dominante
en el mercado. En el mismo sentido, el articulo 334 consagra la direccion estatal de
la economia y fija los objetivos de su intervencién, como son la racionalizacion de la
economia, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de
un ambiente sano, los cuales van asociados, como se dijo, a los fundamentos mismos
del Estado Social de Derecho, que irradia toda la normativa constitucional, a la cual
no escapan los articulos relacionados con el régimen econémico y con la actividad
empresarial (C-624-98).
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Por lo tanto, la libertad de empresa y la libertad de contratar pueden
ser restringidas por el Estado, pero siempre, ha dicho la Corte, que se
haga por via de la ley y sin afectar el nticleo esencial del derecho, y ello
ocurre cuando existen motivos adecuados y suficientes para “limitar los
procesos de creacion y funcionamiento de las empresas”**?

Como corolariodeloanterior, ellegislador cuenta conunampliomargende
intervencion, que se traduce en que las normas que imponen restricciones
se estudian bajo el esquema de un control de constitucionalidad que no
puede ser estricto, y sélo cuando exista una violacion flagrante o grosera
de los derechos constitucionales, violen la constituciéon, o de manera
evidente carezca de motivos razonables y adecuados, podra declararse
la inconstitucionalidad de la norma. Para ello la Corte debera observar si:
(i) la limitacion busca un fin que no esté prohibido por la constitucion (ii)
si la limitacion es adecuada al fin propuesto (iii) si hay proporcionalidad
entre la restriccion, es decir, que no sea manifiestamente innecesaria o
claramente desproporcionada. (iv) si el nticleo del derecho desconocido
se mantiene intacto.

Ahora, ya en estudio de la prohibicion de contratar con la propia empresa
unipersonal, la Corte encuentra que si persigue un fin constitucional
cual es el de la proteccion al mercado y a terceros; que al ser un tema de
importancia o relevancia publica conlleva la restriccion del derecho del
particular. Dicha prohibicién ademas es racional y adecuada por cuanto
evitando negocios entre el constituyente y su empresa unipersonal se
previene la defraudacion de terceros (trabajadores, acreedores, estado).
Finalmente no lastima el ntcleo esencial de la libertad de empresa o
contratacion, porque la empresa unipersonal bien puede contratar con
terceros y ejercer el comercio libremente sin sufrir perjuicios en su actuar
por la norma estudiada.

Incluso la Corte descarta la posibilidad de celebrar un contrato de
trabajo entre el constituyente y la empresa unipersonal, por cuanto
seria una forma de descapitalizar la empresa via salarios. Por lo tanto
reitera que la prohibiciéon en comento opera para todas las formas
contractuales, concluyendo que también queda, bajo ese entendido,
protegida por la libertad que tiene el legislador para limitar el mundo

292. T-291-94 MP. Epuarpo CIFUENTES.
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econdémico y empresarial®® Empero la Corte aclara que si puede estar
como administrador de la misma, sin recibir contraprestacién a cambio
diferente de las utilidades propias como socio tinico de la empresa
unipersonal. La norma finalmente se declaro6 constitucional.

C-354-09

Enla sentencia C-354-09 MP GasrieL EDuARDO MENDOZA MARTELO la Corte
analiza la constitucionalidad del numeral 3 del articulo 41 del decreto 663
de 1993 que ordena que las agencias de seguros deberan constituirse como
sociedades de personas, restringiendo para esta clase de negocios otras
formas societarias. La Corte reitera que la libertad de asociacion también
tiene inmerso el derecho a escoger el tipo societario, y que el legislador
cuenta con un amplio margen de configuracion legislativa en la materia,
siempre que acate principios de razonabilidad y proporcionalidad,
dentro de las normas constitucionales que no pueden resultar violadas.
El juicio de proporcionalidad (siguiendo la C-720-07) requiere (i) que la
restriccion persiga un fin constitucionalmente legitimo; (ii) constituya un
medio iddneo para alcanzar ese fin; (iii) sea necesaria, al no existir otro
medio menos lesivo para alcanzar dicho fin; (iv) exista proporcionalidad
entre los costos y beneficios que se obtienen con la medida. Este test a su
vez puede adoptar cualquiera de las siguientes modalidades:

a. Leve: Observa solo la legitimidad del fin y la medida, y que ésta
ultima resulte adecuada al fin. Es decir, en test leve la Corte solo

293. La Corte considera que las consideraciones precedentes relativas a la prohibi-
cion general de contratar entre la empresa unipersonal y su titular son totalmente
aplicables al caso del contrato laboral, pues lo dicho con anterioridad respecto a la
autonomia del Legislador para la determinacién de restricciones en materia de liber-
tades econdmicas se aplica también a ciertas limitaciones laborales. En este sentido,
no es extrafio en nuestra legislacion que para garantizar la transparencia en las rela-
ciones colectivas existan inhabilidades e incompatibilidades que impidan el acceso
a un cargo laboral, por vinculos con familiares o parientes en general, relacionados
con la actividad productiva. Todo indica entonces, que el Legislador considerd que
a través del contrato de trabajo también se podia llegar a descapitalizar la empresa
y a afectar los intereses de terceros. Por consiguiente, pudo el Legislador estimar
que a través del contrato de trabajo, - por ejemplo en el caso de salarios despropor-
cionados - también podria existir un instrumento para descapitalizar la empresa y
lesionar el normal ejercicio de la actividad econdmica en detrimento de terceros.
Una percepcion asi, no es inocua o desproporcionada, razén por la cual se acogen
las precisiones realizadas respecto a que el fin es constitucional y el modo de mate-
rializarlo, también lo es. (C-624-98. MP ALEJANDRO MARTINEZ).
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observa si el fin y la medida son constitucionales, y si la medida
efectivamente logra alcanzar el fin. Este test se utiliza en materias:
econdmicas, tributarias, etc.

b. Intermedio: Se utiliza cuando la medida pueda afectar el goce de
un derecho constitucional no fundamental, cuando existe una
afectacion a la libre competencia, o cuando se trata de una medida
de accion afirmativa. En el test intermedio a diferencia del leve,
se requiere que el fin sea ademas de constitucionalmente valido,
importante al promover valores constitucionales, y que el medio
no solo sea adecuado sino que ademas resulte efectivamente
conducente para alcanzar el fin buscado.

c. Estricto: Cuando se estd ante categorias sospechosas de
discriminacion de las enumeradas en el articulo 13 constitucional,
cuando la medida cae en personas con debilidad manifiesta,
minorias etc,, cuando la medida al hacer diferencia implica la
mengua de un derecho constitucional fundamental para uno
de los grupos, o cuando se examina una medida que fija un
privilegio. El fin debe ser legitimo, importante e imperioso. El
medio debe ser adecuado, efectivamente conducente y necesario,
que definitivamente no pueda reemplazarse por otro menos
lesivo. Es el tinico que incluye un cuarto paso de aplicar un juicio
de proporcionalidad donde debe valorarse que los beneficios
excedan las restricciones impuestas.

La Corte aplica el test leve en el tema de la persona juridica encargada de
agenciar seguros. El fin de que solo se permita a sociedades de personas
y a personas naturales es por la facil identificacion de los socios, y por
el intuitu personae que entre ellos existe, lo que permite certeramente la
celebracion de contratos entre éstas y lasaseguradoras, gestandorelaciones
de confianza. Situacién que no se presentaria igual en las sociedades de
capitales. Con lo cual se encuentra un fin y una medida constitucionales y
racionales, al pasar el test leve, las normas fueron declaradas exequibles

C-228-10
En la sentencia C-228-10 MP Luis ErRNEsTO VARGAS SiLva la Corte analiza

la constitucionalidad de los articulos 9, 11, 12, 13, 22 y 25 de la ley 1340
de 2009, que regula el tema de integraciones empresariales, a la luz de la
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libre competencia. La norma en comento establece que aquellas empresas
que se dediquen a la misma actividad econémica o participen en la misma
cadena de valor deberan informar a la Superintendencia de Industria y
Comercio cuando pretendan fusionarse, consolidarse, adquirir el control,
o integrarse de cualquier forma, siempre que cumplan con el monto
de ingresos o activos que establezca la misma entidad. Asi mismo si
empresas que cumplan con lo antedicho, pero en conjunto cuenten con
menos del 20% del mercado relevante, inicamente deberan informar a la
Superindustria y comercio.

Si se trata de entidades del sector financiero, el control y autorizacion sera
de competencia de la Superintendencia Financiera.

Por su parte el articulo 11 fija la posibilidad de objetar la integracion
por parte del superintendente, o de sujetarla a condicionamientos. El
articulo 12 fija la excepcidn de eficiencia, cuando con estudios técnicos se
demuestre que los efectos benéficos de la operaciéon paralos consumidores
exceden el posible impacto negativo sobre la competencia y que tales
efectos no pueden alcanzarse por otros medios. El articulo 13 establece
la reversion de operaciones no informadas, o que se hicieron antes de
vencido el tiempo que tenia la superintendencia para pronunciarse, en
aquellos casos en los que se observe que la operacion generd restricciones
a la libre competencia, o cuando se objetd, o cuando se incumplan los
condicionamientos. Por su parte el articulo 22 fija la contribucion a favor
de la Superindustria cuando exista necesidad de hacer seguimientos al
cumplimiento de condicionamientos, mientras el 25 fija el tema de multas
por incumplimientos a las 6rdenes e instrucciones de la Superindustria
y comercio

En la sentencia la Corte advierte que el modelo econémico constitucional
no obedece a uno proteccionista ni a uno neoliberal, sino al denominado
“economia social de mercado” donde se reconocen a la empresa y a la
iniciativa privada como el motor natural de la economia, pero limitando
esa libertad de empresa y de competencia econdmica para poder cumplir
con fines constitucionales valiosos.

Se define como libertad de empresa la que permite a toda persona realizar

actividades de caracter econémico, segun sus preferencias o habilidades,
para crear, mantener o incrementar su patrimonio; dicho de otra manera,
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de participar en el mercado. Por ende existe un amplio margen de
configuracion legislativa, y bajo esta ldgica las normas demandadas
fueron declaradas exequibles.

C-597-10

En la sentencia C-597-10 MP NiLson Piniira PiniLra se estudid la
constitucionalidad de la eliminacién de las sociedades unipersonales por
parte de la ley 1258 de 2008 en el articulo 46, que a su vez fueron creadas
por la ley 1 de 2006 art. 22.

La Corte reitera que respecto del derecho de asociacion como todos los
temas propios de lalibertad econdmica y la iniciativa privada, el legislador
cuenta con un amplio margen de configuracion pudiendo regularlo
teniendo como tnico limite el no vulnerar directamente el nticleo esencial
del derecho. De este modo aplicé el criterio de inconstitucionalidad
manifiesta, segtin el cual, en estos temas, sélo se declarara inexequible
la norma si existe una evidente contradiccion con los valores y articulos
constitucionales, debiendo declarar la exequibilidad en los demas casos.
La norma en comento, al no encontrarse en franca confrontacién con las
normas constitucionales debera ser declarada exequible, y efectivamente
asi se hizo.

C-831-10

En lo tocante a la responsabilidad limitada para sociedades de capitales
en materia tributaria, se encuentra la sentencia C-831-10 MP NiLson
PiniLrra PiniLra, donde la Corte empieza por diferenciar entre sociedades
de personas y de capitales, recordando que en las sociedades de personas
existe una responsabilidad solidaria de los socios, especialmente en lo
tocante al tema laboral y tributario, mientras que en las sociedades de
capitales esa solidaridad no existe. La Corte concluye respaldando el
principio de responsabilidad limitada, pues considera que es el legislador
a quien le corresponde fijar los regimenes de solidaridad entre sociedad
y socios.

C-287-12
Por su parte la sentencia C-287-12 MP Maria Vicroria CaLLE, estudid

la constitucionalidad de algunos articulos de la ley 1445 de 2011 que
establecen el procedimiento de conversién de los clubes deportivos
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organizados como corporaciones o asociaciones deportivas a sociedades
anonimas. La Corte declard exequible las normas, en el entendido que el
legislador cuenta con un amplio margen de intervencion en la economia,
en el deporte, y en la propiedad privada, y por ello sometid las normas a
un test débil de constitucionalidad, el cual culminaron con éxito.

C-263-13

En la sentencia C-263-13 Mp. JorGe IvAN Paracio Paracio, la Corte
resolvio una demanda de inconstitucionalidad presentada en contra de
apartes del Art. 74 Ley 142 de 1994, sobre funciones en materia de servicios
publicos, de la comisién de regulacion de energia y gas combustible, que
senala la posibilidad de adoptar reglas de comportamiento diferencial,
segun la posicion de las empresas en el mercado. La Corte parte de
la base de la “economia social de mercado” como fundamento de la
posibilidad de intervencion del estado en las sociedades y el mercado
propio de los servicios publicos**. Finalmente la Corte reconoce el deber
de intervencién en el tema atin mas delicado de los servicios publicos, con
el fin de corregir los errores que el mismo mercado pueda generar, y que
eventualmente lesionen derechos de particulares en el marco del estado
social de derecho. Por lo anterior, aunado a una extensa argumentacion,
las normas se declararon exequibles.

SU-773-14

En la sentencia SU-773-14 MP. JorGe Ienacio Prerert CHALjus, la
Corte resuelve una tutela contra providencia judicial emanada de la
Superintendencia de Sociedades, bajo los siguientes supuestos facticos:
Una sociedad comercial es arrendadora de un lote de terreno a favor de
otra sociedad comercial, el contrato tiene un término de 50 afios y un
pacta de preferencia de tal suerte que en caso de liquidacion privada de la
arrendadora, la arrendataria podria adquirir el inmueble. La arrendadora

294. Advierte la Corte: “Para la realizacion efectiva de esos cometidos, la Consti-
tucion acogio lo que se ha llamado un modelo de “economia social de mercado”,
que propende por armonizar el derecho a la propiedad privada y el reconocimiento
de libertades econdmicas, como la libertad de empresa, la libre competencia y la
iniciativa privada, con la intervencién del Estado en la economia, de manera que
confluyen “la mano invisible del mercado y el brazo visible del Estado”” (Corte
Constitucional, Sentencia C-263-13. MP JorGe IvAN PArAc10).
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inicia su tramite de liquidacién privada, pero ante la imposibilidad de
terminar el contrato de arrendamiento, solicita a la Super Sociedades
iniciar el trdmite de liquidacion judicial bajo los términos de la ley 1116
de 2006. La Super inadmite la peticion y concede 5 dias para corregir, la
peticionaria corrige extemporaneamente, mencionando créditos vencidos
no pagados de dudoso origen, y la Super termina admitiendo el tramite.
En virtud de la ley 1116 de 2006 dicha admisiéon permite terminar y
desconocer contratos de tracto sucesivo no necesarios para el desarrollo
de la empresa, con lo cual se pretendia no continuar con el contrato de
arrendamiento mencionado.

La Corte afirma:

“La empresa es la base del desarrollo, fuente de empleo y de
bienes y servicios para el mejoramiento de la calidad de vida de la
sociedad, por ello tiene una funcion social que implica obligaciones
con sus trabajadores y con la sociedad, que exige el pago de salarios
justos y el suministro de bienes y servicios que sean cuantitativa y
cualitativamente aptos para el bienestar de los habitantes.

Por lo anterior, le corresponde al Estado, no solamente exigir el
cumplimiento de esta funcion, sino también estimular el desarrollo
empresarial y promover su reactivacion en aquellos eventos en los
cuales la empresa se encuentre en una situacion especial”*?

Advierte la Corte que en el marco de una economia social de mercado
y de un estado social de Derecho como el Colombiano, la intervencion
del estado en la economia se legitima, asi como la injerencia en el
funcionamiento mismo de las empresas. De ahi que el derecho de la
insolvencia surge como un mecanismo de “reactivacion” de las empresas,
las cuales, definidas como generadoras de desarrollo, suelen requerir
instrumentos que permitan salvarlas del fracaso financiero o econdmico.

Sin embargo, cuando el tramite inicial de reestructuracion empresarial
no resulta exitoso, la ley prevé el correspondiente proceso de liquidacion
judicial obligatoria a fin de realizar el finiquito de las obligaciones
acudiendo al patrimonio del concursado.

295. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-773-14. MP JorGe IgNnAcio PRETELT
CHALJUB.
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La Corte calificd la admision errada de la Supersociedades a tramite de
liquidacionjudicial, toda vez que desconocio quela correccién alasolicitud
inicial se realizé posterior alos 5 dias que ordenaba el auto inadmisorio de
la peticion, y que tras realizarse la correccion extemporanea correspondia
el rechazo de la misma y no su admision. Este yerro es calificado como
defecto procedimental absoluto por el Alto Tribunal, configurando asi una
causal de procedencia de accién de tutela contra providencias judiciales.
La Corte resolvio dejar sin efectos que el auto que admitio la solicitud del
tramite de liquidacion judicial de la sociedad mentada, advirtiendo que
debe entenderse rechazada por no haberse corregido en tiempo.

CONCLUSIONES
De este primer aparte puede concluirse lo siguiente:

a. Colombia cuenta con una constitucion econdmica, que regula la
vida econdmica del pais.

b. La constitucion econdmica conlleva la aplicaciéon del modelo de
“Economia Social de Mercado”?°

c. El modelo de Economia social de mercado implica el respeto por
varias libertades econdmicas tales como: libertad de empresa,
libre iniciativa privada, libre competencia econdmica, libertad
contractual, libre asociacién. Asi mismo, el empresario debe
adecuar su conducta al respeto de otros derechos tales como la
igualdad, derechos de trabajadores, etc., para hacer realidad el
modelo de empresa como motor del desarrollo economico.

d. El estado, dentro del modelo de Economia Social de Mercado,
tiene un amplio margen de libertad configurativa del sector
econdémico, pudiendo intervenir libremente. Esta situacion hace
que las leyes sobre temas comerciales, especialmente societarios,
deban estudiarse con un test de constitucionalidad débil.

e. Las leyes en materia econdmica, y por ende, comercial y
societaria, quedan sometidas a un test débil de constitucionalidad,
especificamente a un juicio de proporcionalidad que requiere (i)

296. Pueden consultarse ademas las siguientes sentencias: C-1162-00, C-186-11,
C-352-09, C-228-10, C-865-04, C-176-96, C-265-94, T-540-92, T-521-93, C-444-98,
C-616-01, C-389-02, C-619-02, C-150-03, C-741-03, C-197-12.
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que la restriccion persiga un fin constitucionalmente legitimo;
(ii) constituya un medio idoneo para alcanzar ese fin; (iii) sea
necesaria, al no existir otro medio menos lesivo para alcanzar
dicho fin; (iv) exista proporcionalidad entre los costos y beneficios
que se obtienen con la medida. Este test sera leve, en la medida
que unicamente observa la legitimidad del fin y la medida, y que
ésta ultima resulte adecuada al fin.

f. El test débil para determinar la violacion del Art. 333 CN, implica
que la restriccion: (i) debe llevarse por conducto de la ley; (ii) no
puede afectar el nucleo esencial de la libertad de empresa; (iii)
debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que justifiquen
la limitacion; (iv) debe respetar el principio de solidaridad; (v)
debe cumplir con razonabilidad y proporcionalidad

g. La Corte Constitucional ha mantenido su postura de considerar
que el legislador cuenta con un amplio margen de configuracion
legislativa a la hora de estructurar normas de intervenciéon
econdmica, en el campo del derecho societario. Esta linea se
ha mantenido estatica en el sentido de ratificarse en muchas
sentencias, como quedd visto.

h. Laeconomia social de mercado implica que laempresa, y por ende,
la sociedad como vestimenta juridica posible de la empresa, esta
influenciada por varios principios de raigambre constitucional.

II. EL PRINCIPIO DE LA BUENA EN EL DERECHO SOCIETARIO
COMO BASE DEL PRINCIPIO DE LIMITACION DE LA
RESPONSABILIDAD

El principio de la Buena Fe*’, establecido en el articulo 83 de la
Constitucion Politica, irradia con su fuerza todo el derecho, y obviamente,

#7  Debe recordarse que la buena fe ya venia siendo decantada desde el derecho
romano, al punto que incluso pueden identificarse claros deberes derivados de ésta,
tales como el deber de informacidén, deber de revelar los vicios ocultos de la cosa,
deber de responder por los vicios de eviccion, deber de lealtad, deber de diligencia,
deber de respetar las costumbres, obligacion de abstenerse de obtener lucro con el
perjuicio ajeno, prohibicién de obrar contra los actos propios o “venire contra factum
proprium”. (Cfr. NEME VILLARREAL, MartaA Lucia. La buena fe en el derecho
romano. Extension del deber de actuar conforme a buena fe en materia contractual.
Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2010. Pags. 240 y ss.)
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el derecho de sociedades comerciales®®. Sin embargo, muchas han
sido las ocasiones en las que la Corte Constitucional ha tenido que
echar mano del principio de buena fe, precisamente, para defender los
esquemas societarios mas tradicionales. Lo anterior por cuanto sendos
ataques se ha lanzado contra normas tipicamente societarias, en las que
se plantea como argumento recurrente la posibilidad de utilizar los tipos
societarios, especialmente los que recubren con responsabilidad limitada
a los socios, para defraudar intereses considerados “legitimos” como son
los de trabajadores, acreedores, y del estado (en eventos de obligaciones
tributarias o contrataciones estatales). La Corte ha salido a la defensa de
las normas del derecho societario recurriendo precisamente a la buena
fe**, indicando que no pueden pensarse que los constituyentes de una

% Situacion que igualmente se presentaba en el derecho romano, donde ya puede
avizorarse algunas aplicaciones del deber de lealtad como emanaciéon de la buena
fe, en el tema de sociedades. Asi, por ejemplo, cuando se presentaba la figura del
consortium ercto non cito (figura que surgia de la unidad familiar existente entre
los hijos cuando ocurria la muerte del pater familias, que se encuentra referenciada
en las Institutas de Gayo, donde ercto non cito consiste en dominio no dividido,
y si uno de los integrantes de la sociedad manumitia a un esclavo, lo hacia liberto
para todos) o también la figura del societas émnium bonorum (Muy similar a la
consortium ercto non cito pero emanada de un contrato consensual y era aplicable
entre ciudadanos romanos), en las cuales se fijaba que existia responsabilidad frente
al incumplimiento a los deberes emanados de la buena fe, asi el deudor incumpli-
do era calificado de infamis, puesto que le estaba incumpliendo a su hermano, a
quien le debia fidelidad. (Cfr. NEME VILLARREAL, Martna. Op. Cit. Pag. 260). Asi
mismo se manifiesta sobre el tema: “De suerte que comprendiéndose en la accion
de sociedad la buena fe, los socios deben guardarse entre si lealtad, la cual asume
diversas modalidades y obliga por ejemplo a no cargar a la sociedad gastos que no
se realizaron para la misma sino en beneficio exclusivo de uno de los socios, a no
renunciar a una sociedad omnium bonorum con el tnico objeto de no permitir el
ingreso a la sociedad de los bienes recibidos a causa de una herencia, a no renunciar
ala sociedad a fin de adquirir para si el bien cuya adquisicion constituia el objeto de
la sociedad, a preservar el interés de la sociedad evitado una renuncia inconveniente
de la cual puede derivar dafo para esta, a no realizar actos dirigidos a dafia el patri-
monio social, como cuando el socio corrompe al esclavo perteneciente a la sociedad,
a hacer comun lo adquirido” (NEME VILLARREAL, MartHA Lucia. La buena fe en
el derecho Romano. Op. Cit. Pag. 263)

299. La limitacion del riesgo es un tema que la doctrina también ha identificado
como un problema de buena fe. En ese sentido el doctor NicorLAs Porania ha ma-
nifestado: “La Corte Constitucional, al fallar la exequibilidad de la limitaciéon de
responsabilidad, concluye que la buena fe es principio rector, en el sentido de que
se confia en que una sociedad de riesgo limitado no se constituye para defraudar a
laley o a terceros. (...) Si el fraude no existe no hay razén para extender la responsa-
bilidad antes limitada a los socios...” (POLANIA, NicorAs. Consideraciones sobre
el régimen de responsabilidad en la sociedad por acciones simplificada (SAS). En:
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sociedad comercial lo hacen con el fin de defraudar terceros, y que por
ese hecho merecen proteccion. No obstante aclara siempre que, en caso
contrario, los afectados contaran con las correspondientes acciones
derivadas de la teoria de levantamiento del velo corporativo, para hacer
responder a los socios de mala fe por los perjuicios causados. La linea
podria graficarse ast:

(El principio de la buena fe cobija el actuar de los socios o accionistas de tipos societarios sin
responsabilidad?

El socio o accionista 4 El socio o accionista

de sociedades sin . de sociedades sin

responsabilidad C-090-14 responsabilidad, no
estan cobijados por

estan cobijados por | e
el principio de | C-790-11
buena fe, y por| e
ende encuentran | C-831-10

el principio de
buena fe, y por lo
tanto en cualquier

respaldo en el| e evento podra
ordenamiento C-865-04 perforarse la
juridico. No . personalidad

obstante, si acttan SU-636-03 juridica para
la  teoria  de SU-1023-01 socios o accionistas.

levantamiento del o
velo societario y | C-200-00

responderan  por .

los perjuicios T-014-99
causados Nula por Auto
022/99
L]
C-510-97

|
|
|
I
|
|
|
|
|
|
|
|
|
I
|
|
|
I
14 ' .
de mala fe operara . : accionar contra los
|
I
I
|
|
|
I
I
|
|
|
I
|
|
|
|
I
|

AA. VV. Estudios sobre la sociedad por acciones simplificada. Bogota: Universidad
Externado de Colombia. 2010. Pag. 72-73).
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C-510-97

En la sentencia C-510-97 MP Josié GreGorio HERNANDEz se analizd el
controversial paragrafo del articulo 148 de la ley 222 de 1995 (hoy muy
similar al Art. 61 de la ley 1116 de 2006), que establece que en eventos
de liquidacién de filiales (dentro de grupos societarios), producida por
causa o con ocasion de las actuaciones que haya realizado la sociedad
matriz o controlante en virtud de la subordinacion® y en interés de
otra integrante del grupo, la matriz responderd subsidiariamente por
las obligaciones de la liquidada.* Finalmente la norma presume que la
sociedad se encuentra fallida por las actividades derivadas del control,
a menos que la matriz o controlante demuestren que existe otra causa.
Norma que entre otras cosas, ha resultado ser duramente criticada por la
doctrina, caso en el cual valga citar al profesor PABLo ANDRES CORDOBA:

“La perspectiva de nuestro ordenamiento es equivocada, en el
sentido de que presume una responsabilidad derivada tnicamente

300. Sobre el tema del control en materia societaria puede consultarse: PENA NOS-
SA, Lisandro. De las sociedades comerciales. 6 ed. Bogota: Temis. 2011. P. 465

301. Sobre el tema de la controversial accion subsidiaria de responsabilidad contra la
matriz en casos de insolvencia, valga hacer las siguientes aclaraciones: “... la Super-
intendencia de Sociedades ha precisado que el articulo 61 de la ley 222 de 1995 (sic)
(debid citarse la ley 1116 de 2006), indica que en los eventos en los cuales los activos
de la subordinada sean insuficiente para satisfacer las acreencias del deudor dentro
de un proceso de insolvencia, la matriz o controlante debera responder subsidiari-
amente por las obligaciones insolutas. Esta responsabilidad debe ser declarada por
el juez del concurso, mediante un proceso verbal sumario que debe ser iniciado a
solicitud de una de las partes y dentro del cual la matriz, a través de sus apoderados,
tendra que demostrar que la insolvencia fue ocasionada por motivos o con causas
distintas a las decisiones que adopto la controlante en la subordinada (....) Sobre la
legitimacion de la accion de responsabilidad de la matriz, la Corte Suprema de Justi-
cia considero que el liquidador no estd legitimado para solicitar que se declare que el
tramite de liquidacién obligatoria advino por causa o con ocasién de las actuaciones
de las sociedades matrices, pues eso les corresponde a los acreedores de la subordi-
nada en liquidacion. Para la Sala Civil, la legitimacion para accionar contra la matriz
la tiene el acreedor de la subordinada, y no su liquidador.” (LEON ROBAYO, EpGar
Ivin. LOPEZ CASTRO, Yira. Aspectos generales de los grupos empresariales en
Colombia. En: AA. VV. Los grupos societarios: direccién y coordinacién de socie-
dades. Bogota: Universidad del Rosario. 2009. Pag. 343) En el mismo sentido con-
sultar: RODRIGUEZ ESPITIA, Juan Jost. Nuevo Régimen de Insolvencia. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. 2008. Pag. 459.
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de uno de los elementos de existencia de grupo, y no de éste
propiamente. Lo correcto es presumir la responsabilidad no de la
controlante, sino de la sociedad cabeza de grupo, pues se penaliza
con una inversion de la carga de la prueba la simple subordinacion,
sin verificar si se ejercio o no la unidad de proposito y direccion, lo
que puede generar injusticias graves, como cuando, por ejemplo,
un compania controla a otro por haber tenido como unica salida
capitalizar una acreencia a su favor.”*”

LaCortese adentraenlapresuncion establecidaen el paragrafo del articulo
148 de la ley 222 de 1995, fijando de antemano que las personas juridicas
cuentan también con derechos fundamentales, a tal punto que debe
protegerse el debido proceso y la presuncién de inocencia de las personas
juridicas. La Corte encuentra las siguientes caracteristicas de la norma en
comento: (i) requiere que se encuentre la filial en liquidacién o concordato
(hoy liquidacion obligatoria y reestructuracion empresarial); (ii) la causa
de las dificultades econémicas de Ia filial radica en las actuaciones de la
matriz; (iii) esas actuaciones se generan por la subordinacion y en favor
de una de las integrantes del grupo; (iv) tales actuaciones son contrarias
a la filial, afectando la prenda comun de los acreedores; (v) como
consecuencia, responderda la matriz por las obligaciones de la fallida, de
manera subsidiaria®.

302. CORDOBA ACOSTA, PasLo Anpris. El gobierno de la empresa de grupo:
visién del grupo empresarial en la perspectiva del gobierno corporativo. En: AA.
VV. La empresa en el siglo XXI. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2005.
Pag. 153.

303. En ese sentido debe traerse a colacion la posicion del Profesor Francisco Reyes
VILLAMIZAR quien resalta que la responsabilidad de la matriz, finalmente, es sub-
sidiaria, y al respecto advierte: “Ello resulta de particular interés en los casos de
concurso preventivo, en los cuales se procura, esencialmente, recuperar la empresa
como unidad de explotacion economica y fuente generadora de empleo, mediante
la suscripcion de un acuerdo de normalizacion de pagos. Parece evidente que la
recta interpretacion de la norma en comento debe conducir a que dicha respons-
abilidad subsidiaria no puede exigirse a la entidad matriz mientras esté en tramite
un procedimiento de esta naturaleza. En efecto, el paragrafo del articulo 148 no debe
interpretarse en el sentido de que el acreedor puede hacerse parte en el concurso o
acudir en subsidio contra la sociedad matiz para satisfacer sus obligaciones. Sig-
nifica nada mas, que en las hipotesis de fracaso del concurso o de incumplimiento
de los términos de éste, el no pago por parte de la subordinada —que es el deudor
principalmente obligado-, dara al acreedor una accién para exigir subsidiariamente
a la matriz el respectivo pago. Asi mismo, en el proceso de liquidacién obligatoria
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Respecto de la presuncién en comento, la Corte parte de senialar que
se trata de una presuncion juris tantum o legal que admite prueba en
contrario, lo cual se lograria demostrando que las decisiones de la matriz
no desestabilizaron a la fallida, y que tal situacion emerge de otros factores
externos.

La Corte aclara que si bien las personas juridicas tienen derechos, no
cuentan con el derecho al libre desarrollo de la personalidad ni el derecho
al reconocimiento de la personeria juridica, puesto que estos derechos
se encuentran establecidos en la constitucion teniendo como destinatario
a los seres humanos. Asi mismo fija que la actividad econdémica y la
iniciativa privada son libres pero siempre “dentro de los limites del
bien comtin”, luego ello conlleva que las relaciones incontroladas entre
matrices y filiales, generarian dafnos a los acreedores, luego, ese tipo de
perspectivas estarian en contra del bien comun.

Con base en ello la Corte declara exequible la presuncién establecida en
el paragrafo del articulo 148 de la ley 222 de 1995.

Ahora frente a esta decision valga a manera de comentario, recalcar
que la responsabilidad de la matriz surge, justamente, del hecho que la
insolvencia de la filial o subordinada es causada por las actuaciones de
la holding®”, en beneficio de ésta o de otra integrante del grupo. Dicho de

habra que esperar a que se evidencia la insuficiencia de activos de la concursada y
la imposibilidad de cumplir con el pago de la respectiva obligacién, antes de poder
acudir, en subsidio, contra la matriz o controlante.” (REYES VILLAMIZAR, Fran-
cisco. Derecho Societario. Tomo II. 2ed. Bogota: Temis. 2006. Pag. 302).

304. El término Holding, se adopta bajo la terminologia otorgada por el profesor
Francesco GaLcano: “Para sintetizar, se puede emplear en adelante la palabra hold-
ing para identificar al sujeto activo de la direccién y coordinacion de sociedades. La
palabra designa, incluso en el lenguaje corriente, a la entidad que detenta las partici-
paciones sociales de control. (...) Entonces, el holding es la entidad que, en virtud
de las propias participaciones de control, de derecho o de hecho, o que, también en
virtud de especiales vinculos contractuales que le atribuyen una influencia domi-
nante en la asamblea ordinaria, ejerce sobre una o mas sociedades la funcion que el
presente articulo define como direccion y coordinacion, también llamada “direccion
unitaria” en la Ley Prodi n® 26 de 1979 y en la Ley Prodi bis n° 270 de 1999.” Adicio-
nalmente el profesor GaLgano aclara los diferentes tipos de holding que en nuestra
legislacion coincidiria con la figura de la filiales y subordinadas: “Se debe distinguir
entre el holding de vértice, que se ubica a la cabeza del grupo entero, de los hold-
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otra manera, el articulo 148 de la ley 222 del 95, mas adelante reproducido
por la ley 1116 de 2006 Art. 61, sanciona a la matriz extendiendo la
responsabilidad de la filial o subordinada concursada, cuando ha actuado
de mala fe, esto es faltando a los deberes de la buena fe tales como el
deber de lealtad, informacion, mitigar el dafo, etc.

C-200-00 y C-831-10

Sobre el mismo tema (responsabilidad de socios) se pronunciaron las
sentencias C-200-00 MP Fapio MoroN y C-831-10 MP Nirson PiNiLLA
donde se estudié la responsabilidad de los socios por obligaciones
tributarias en sociedades diferentes a la andénima, asimiladas ala anonima,
e inscritas en bolsa. La Corte considero que era libertad configurativa del
legislador establecer responsabilidad en unos tipos societarios y en otros
no, estableciendo asi que el principio delalimitacion de la responsabilidad
no es absoluto, y que bien puede la legislacion establecerlo solo para
algunos entes societarios y no para todos. De este modo se respaldé la
responsabilidad limitada en materia tributaria para socios de sociedades
anonimas y asimiladas a la anénima.

C-865-04

Por su parte la sentencia C-865-04 estudio un tema bastante controversial
del principio de responsabilidad en el derecho societario colombiano,
especificamente en lo tocante a las sociedades por acciones (Art. 252 y
373 C. de Co). En esta sentencia la Corte reconoce que la buena fe orienta
las actuaciones de los actores societarios, e igual parte de la idea de que
no puede considerarse o presumirse la mala fe en el sentido de que cada
vez que se forma una sociedad es con el fin de eludir las obligaciones con
trabajadores y pensionados

ings intermedios, o subholdings, que dirigen y controlan sus propias controladas,
pero que al mismo tiempo son dirigidas y controladas por el holding de vértice.
La primera, como precisa el presente articulo, desarrolla la actividad de direccion
y coordinacion “en el interés empresarial propio”; las segundas la desarrollan en el
interés empresarial “ajeno”. (GALGANO, Francesco. Direcciéon y coordinacion de
sociedades. En: AA. VV. Los grupos societarios: Direccion y coordinacion de socie-
dades. Bogota: Universidad del Rosario. 2009. Pag. 90).
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No obstante, aclara la Corte en la citada C-865-04, que cualquier violacion
a la buena fe, en el sentido de utilizar una sociedad comercial con el fin
de defraudar intereses de terceros (trabajadores — acreedores), se podra
endilgar responsabilidad a los socios o accionistas, bajo la teoria del
levantamiento del velo societario. Lo cual surge, igualmente del (i) deber
de no causar dafno a otro; (ii) responsabilidad por abuso del derecho;
(iii) responsabilidad solidaria y subsidiaria por obligaciones en caso de
concordato y liquidacion para las matrices; (iv) responsabilidad por actos
defraudatorio del articulo 207 de la ley 222 del 95.

En ese sentido reconoce la Corte la existencia del mercado publico de
valores, y en especial la circulacion de las acciones como titulos valores.
Por ende, desconocer el principio de limitacion implica desmoronar el
mercado de valores, puesto que la libre circulacion de acciones permite
el crecimiento econdomico de las grandes empresas, y la inversion
privada sin mayores asunciones de riesgo. Ello, por cuanto sin limite de
responsabilidad seria imposible determinar el valor real de una accién,
puesto que habria que conocer de golpe todos los activos y pasivos al
momento mismo de la enajenacidon, para que el comprador pudiera
conocer las obligaciones que asume. Siguiendo con el argumento, la
responsabilidad limitada como principio legal, permite el desarrollo del
mercado de valores, y por ello merece ser protegido.

No obstante, ese principio de limitacion del riesgo queda sometido
al régimen de la buena fe, de tal suerte que en eventos de mala fe de
los accionistas (con el fin de defraudar a terceros), podra utilizarse las
herramientas otorgadas por la teoria de la caida del velo societario, y
proceder a accionar contra socios y accionistas con el fin de que respondan
por los dafios y perjuicios que su conducta aparejo a los terceros
perjudicados. En la sentencia en comento la Corte a manera de ejemplo
fijo las siguientes acciones:

a. Accion por causacion de un dano, en violacién del deber de no
dafiar a otro (Art. 2341 del Codigo civil).

b. Acciones por abuso del derecho (Art. 830 C. de Co).

c. Accién de simulacién, pauliana, revocatorias, para reintegrar el
patrimonio de la sociedad.
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d. Accion de nulidad de contratos por causa u objeto ilicito.

e. Exigencia de las autoridades de control del mantenimiento de las
reservas legales.

f. La prohibicion de distribuir utilidades sin haber enjugado las
pérdidas de ejercicios contables anteriores.

g. Responsabilidad solidaria e ilimitada de administradores por los
perjuicios que causen a la sociedad, socios o terceros.

h. Responsabilidad subsidiaria de matrices en casos de concordatos
o liquidacion (hoy procesos de reestructuracion y liquidacion).

i. Responsabilidad de los administradores en eventos de
liquidacion.

j.- Acciones de los liquidadores para reintegrar el capital social.

k. Responsabilidad de administradores y revisores fiscales por no
preparar o difundir los estados financieros.

l. Responsabilidad estatal por fallas en la inspeccién, vigilancia y
control de sociedades.’”

En este punto la Corte introduce una regla de suprema importancia: aun
en vida de la sociedad las obligaciones laborales son créditos de primera
clase, y por lo tanto tal primacia no sélo debe observarse al momento de
surtir procesos liquidatorios. En consecuencia, las sociedades comerciales
deben dar preferencia y prelacion a los pagos de sus acreencias laborales;
situacion que debe ser observada al momento de preparar y difundir
estados financieros, otorgando preferencia a las acreencias laborales por
encima de las demas, y en especial del reparto de utilidades.

305. Sobre el tema de inspeccién, vigilancia y control puede consultarse: PENA
NOSSA, Lisanpro. De las sociedades comerciales. 6 ed. Bogota: Temis. 2011. P. 458;
igualmente: VELASQUEZ RESTREPO, Carros ALserTo. Orden Societario. 3ed. Me-
dellin: Sefial Editora. 2010 p. 465.
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C-790-11

En la sentencia C-790-11, se estudio las responsabilidad del gestor en el
contrato de cuentas de participacion, y la posibilidad de que a través de
esta figura existan beneficiarios ocultos en contratos estatales, donde el
Estado conoceria al gestor del negocio pero no a sus beneficiarios reales,
puesto que el contrato de cuentas de participacion no estd sometido a
formalidades.

La Corte estudia el principio de buena fe estableciéndolo bajo dos aristas:
(i) Por un lado el deber de comportarte conforme a los postulados de la
buena fe; (ii) por el otro, como una presuncion de la actuacion de los
particulares.

Plantea la Corte que en el derecho comercial y en especial en sociedades
la buena fe tiene especial relevancia frente a la autonomia de la voluntad
y el derecho de asociacion. De tal suerte que la actividad societaria
necesariamente debe: “asegurar el respeto delos derechos ajenos eimpedir
su abuso, preservar la moral, la seguridad y el orden ptublico.”%

De este modo, y recogiendo argumentos esgrimidos en la C-865-04,
manifiesta la Corte que la buena fe en materia societaria, asi como en
derecho privado, se presume, de tal suerte que no es dable considerar ab
initio que el ejercicio del derecho de asociacion al momento de constituir
una sociedad comercial bajo la modalidad de persona juridica, se hace
con el fin de defraudar los intereses y derechos los trabajadores, al
contrario, debe considerarse que se realiza con el fin de lograr el desarrollo
economico.

No obstante, en aquellos eventos en que se demuestre que el ente societario
fue organizado con el fin de defraudar a terceros, y por lo tanto existio
un obrar de mala fe, podran encausarse las acciones legales para hacer
responder a los socios de sociedades con responsabilidad limitada, lo que
la doctrina denomina levantamiento del velo corporativo, o “disregard of
legal entity” o “piercing the corporate veil”. En Colombia podria echarse mano
del deber de no causar dafio a otro de donde deriva la responsabilidad
civil extracontractual (Art. 2341 CC), y la responsabilidad por abuso del
derecho (Art. 830 Cédigo de Comercio). Estas consideraciones propias del
derecho societario pueden extenderse facilmente al contrato de cuentas
en participacion.

306. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-790-11. MP. NiLsoN PINILLA PINILLA.
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La Corte resume®” que el contrato de cuentas en participacion debe estar
cobijado por la buena fe, como cualquier negocio juridico, tanto en sus
actos preparatorios con en su ejecucion, y que por via de este instrumento
no puede causarse dano a terceros, y cualquier abuso o actuar de mala fe
implica para sus integrantes la obligacion de resarcir los perjuicios que
causen®®,

Igualmente recuerda que la libertad de empresa queda sometida a los
limites del bien comun, pero la sélo presencia de los participes, y el
hecho de que algunos puedan estar ocultos, no implica de entrada que
haya una conducta indebida o ilegal. Adicionalmente el gestor debera
responder por todas las obligaciones derivadas del negocio, salvo que el
participe no gestor (oculto) se haya revelado, o bien aplicando la teoria
de levantamiento del velo corporativo, deba responder.*” Finalmente la
Corte declard exequibles las normas en comento.

307. “Asi expuesto, se torna imperioso sefialar que las conductas de las personas que
conforman el contrato de cuentas en participacion, obedecen propiamente al objeto
del instrumento y a los principios rectores que lo enmarcan, y no, inicamente, a
la simple manifestacion de voluntad de aquellas, puesto que cualquier comporta-
miento ajeno a tales principios y obligaciones en el ejercicio comercial carece, por tal
virtud, de la fuerza suficiente para desvirtuar, condicionar o desconocer las caracte-
risticas que la ley quiso otorgar a los sujetos integrantes del negocio juridico.” (Cfr.
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-790-11. MP. NiLson PiNtLLA PINILLA).

308. En conclusion, resulta irrazonable, a partir del postulado constitucional de la
buena fe y de las normas comerciales que lo contienen, como de las sanciones que
regula ese ordenamiento legal, suponer que los segmentos acusados de los articulos
510 y 511 del Cédigo de Comercio, facultan a los asociados del contrato de cuen-
tas en participacion la realizacion de conductas o comportamientos opuestos a los
preceptos de la carta politica, que enuncia el demandante como vulnerados. El en-
tendimiento de esas preceptivas mercantiles no puede invocarse de manera aislada,
sino bajo los fundamentos del contrato mismo, explicado en el articulo 507 y te-
niendo como pilar el articulo 83 de la carta. (C-790-11).

309. Lo expuesto obedece a que las eventuales irregularidades no se originan pro-
piamente del caracter “oculto” de este tltimo, sino de la actividad cuestionada que
desarrolle el participe gestor, quien debera responder, segin probanzas, indepen-
dientemente de aquel, salvo que por la voluntad de revelacién o autorizacién o por
el levantamiento del velo corporativo, haya lugar a la responsabilidad solidaria, que
igual aparece contemplada el articulo 511 del Cédigo de Comercio. (C-790-11).
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1-014-99

En este punto debe hacerse un acto en el camino. No todas las posturas
han sido undnimes, y en ese sentido valga recordar la sentencia T-014-99
conocida como el “caso Colcurtidos”, donde se endilgo responsabilidad a
los socios de una sociedad anonima, en franca contravia del articulo 373 del
cddigo de comercio. Colcurtidos S.A. tenia a su cargo varios pensionados,
y al entrar en insolvencia decidi6 constituir una fiducia mercantil para
el pago de tales acreencias, lamentablemente el patrimonio auténomo
constituido con la fiducia se agotd, y los pensionados solicitan via tutela
el pago de sus pensiones.

La Corte, en el caso en comento, decidi6 pasar por alto la responsabilidad
limitada de los socios de la sociedad andnima, que se encuentra
contemplada en el articulo 373 del Cédigo de Comercio, acomodando
ciertos argumentos de un fallo de la sala de casacion laboral de la Corte
Suprema de Justicia (9 de abril de 1960 y 28 de marzo de 1969). En
consecuencia, condeno a Colcurtidos SA a pagarlas acreencias pensionales
de manera solidaria con los socios.

Esta sentencia, que se erige como la tinica donde franca y directamente
la Corte Constitucional ha desconocido el principio de responsabilidad
limitada se mantiene aislada, como la tnica en su tipo. Las demads
sentencias, como se ha visto, respetan el principio de la responsabilidad
limitada, a menos que medie mala fe o abuso del derecho, seguin el
caso, que daria pie a la teoria de descorrimiento del velo societario.
Afortunadamente para el derecho comercial societario colombiano y para
los inversionistas privados, tal sentencia fue anulada mediante auto 022
de 1.999, por cuanto los socios nunca fueron vinculados formalmente al
proceso de tutela, por lo que no podian resultar condenados.

Esta sentencia ha sido objeto de fuertes criticas por parte de la doctrina, al
respecto el Dr. SAUL SoToMONTE expone al respecto:

“Con el debido respeto que merecen las dos altas corporaciones, nos
permitimos observar que con sus pronunciamientos no solamente
no revisaron la diferencia existente entre sociedades de personas y
sociedades de capital, sino que olvidaron que asi como el articulo
20 del Cédigo Sustantivo del Trabajo tiene fuerza de ley, las normas
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del régimen de sociedades que excluyen la responsabilidad de los
accionistas por el pasivo pensional, también tiene la misma fuerza,
y que en todo caso no se trata de conflicto entre los dos 6rdenes
normativos, sino la consagracion de diferentes derecho. Traen a
colacion las hipotesis previstas en el articulo 191 de la ley 222 de
1995, olvidando que precisamente alli se habla de la responsabilidad
de acuerdo al respectivo tipo societario”?!

SU-1023-01 y SU-636-03

Posteriormente la Corte se acerca a su postura tradicional, esto es,
mantener el principio de responsabilidad limitada cobijado por la buena
fe, y solo permitir las acciones contra los socios cuando el tipo societario
lo permita, o se haya obrado de mala fe; pero con algunas precisiones.

En ese sentido, se expidieron las sentencias SU-1023-01 (Caso Flota
Mercante Gran Colombiana) y SU-636-03 (Caso Hullera SA) donde la
Corte generd responsabilidad a favor de la matriz, a pesar de tratarse
de sociedades anénimas las concursadas, aplicando el articulo 148 de
la ley 222 del 95 (méas adelante Art. 61 Ley 1116 de 2006), pero por via
de tutela, haciendo las siguientes consideraciones: (i) La decision de
endilgar responsabilidad a la matriz se gener¢ a partir de la proteccion a
los pensionados, y que éstos se encontraban a cargo de la compania; (ii)
la responsabilidad a la matriz se estableci6 como un mero mecanismo
transitorio mientras tanto se definia la verdadera responsabilidad de la
matriz ante la justicia ordinaria; (iii) se establecio la posibilidad de recobro

entre la matriz y la concursada en caso de no existir su responsabilidad.
311

310. SOTOMONTE SOTOMONTE, SatL. El fortalecimiento de la sociedad anénima
por via jurisprudencial. En. AA.VV. La empresa en el Siglo XXI. Bogota: Universi-
dad Externado de Colombia. 2005. Pag. 529.

311. La Doctrina ha criticado duramente estos pronunciamientos, al respecto el pro-
fesor Reves ViLLamizar comenta: “La Corte parte de una premisa errénea, segin
la cual, el paragrafo del articulo 148 de la ley 222 de 1995 establece una presuncion
de responsabilidad de la entidad matriz. En esta medida llega a un esquema que
en la practica es semejante a la denominada responsabilidad objetiva, por cuanto
a la entidad matriz se le responsabiliza de satisfacer el pasivo pensional, mientras
la justicia ordinaria resuelve el proceso correspondiente. (...) Complica atin mas el
analisis juridico la circunstancia de que las 6rdenes impartidas por la Corte sobre el
pago de pensiones y aportes parafiscales tengan un cardcter transitorio. En el am-
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Esta decision, si bien es cierto no rompe totalmente con el principio de
responsabilidad limitada, si constituye un precedente que permite su
ruptura por via de tutela, cuando la sociedad que se encuentra concursada,
hace parte de un holding, y sélo para proteger a los acreedores pensionales,
gestando asi responsabilidad no para todos los socios, sino tnicamente
paralamatriz. Por estarazon se considera que estas dos decisiones, si bien
no transgredieron totalmente el principio de responsabilidad limitada,
como si lo hizo groseramente la Corte en la T-014-99 posteriormente
anulada, tampoco pueden ubicarse en la linea que tradicionalmente la
Corte ha sostenido de defensa del principio de responsabilidad limitada,
por cuanto se permitid su ruptura por via de tutela en las circunstancias
expuestas. Por esta razon, en el grafico de la linea jurisprudencial se
ubican en el lado izquierdo del espectro de la decision, empero se ubican
un poco a la derecha de la linea tradicional de la Corte.

C-090-14

En la sentencia mas reciente sobre el tema se encuentra la C-090-14
(M.P. Mauricio GonzaLes CUERvO), donde se estudi6 la responsabilidad
limitada de los accionistas de las SAS frente a obligaciones laborales
adquiridas por la persona juridica, contemplada en el articulo 1 de
la ley 1258 de 2008. La Corte, reiterando la linea jurisprudencial en el
tema, recuerda que la limitacion de la responsabilidad desarrolla claro
principios constitucionales, y que cualquier corrupcion de la misma, que
vulnere la buena fe, debera atacarse judicialmente, bien bajo la teoria
del descorrimiento del velo, o el abuso del derecho, o las multiples
acciones que se citaron en la C-865-04. La Corte*? concluye declarando la

biguo criterio de esa corporacion, esta decision judicial no implica pronunciamiento
alguno sobre la responsabilidad que pueda corresponderle a la entidad matriz por
las obligaciones de su subordinada. Asi las cosas, demandante y demandado deben
esperar a que se pronuncie la justicia ordinaria, en los términos del paragrafo del
articulo 148 de la ley 222 de 1995. Por lo demas, la orden que imparte la Corte Con-
stitucional tiene vigencia hasta la culminacion del proceso judicial que se instaure
para establecer la modalidad de responsabilidad y la titularidad de ella” (REYES
VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societario. Tomo II. 2ed. 2006. Pag. 306).

312. La Corte afirma: “El establecimiento del limite de la responsabilidad de los ac-
cionistas de una sociedad por acciones simplificadas al monto de los aportes, frente
a las obligaciones laborales de la sociedad, no constituye una desproteccion de los
derechos del trabajador ni un incumplimiento de las disposiciones constitucionales
que amparan el trabajo y la dignidad del trabajador, cuando quiera que existen
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exequibilidad de la norma cuestionada, reiterando con ello la postura que
de antano traia.*?

La limitacion de la responsabilidad es una de las grandes ventajas de la
SAS. En ese sentido el profesor FrRancisco REYEs ViLLaMIZAR advierte lo
siguiente:

“Como es apenas obvio, una de las principales ventajas de la SAS,
que es propia de las sociedades de capital, consiste en la limitacion
del riesgo de los accionistas al monto del capital aportado.
Esta consecuencia econdémica surge, inequivocamente, de la
personificacion juridica que la ley le atribuye a la SAS, después de
su constitucion regular. El beneficio de la separacion patrimonial,
ademas, les permite a los accionistas la transferencia de activos, el
manejo separado de estos mismos y la posibilidad de enajenar las
participaciones de capital (acciones)”**

C-237-14

La sentencia C-237-14 (M.P. Maria Vicroria CaLLE CORREA), se demanda
el articulo 1° de la ley 1258 de 2008, relativo a la responsabilidad limitada

mecanismos juridicos para la defensa de los mismos, al tiempo que la separacion
patrimonial cumple el propdsito constitucional de incentivar la creacion de empresa
y el desarrollo econémico del pais.” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-090-
14. MP. Mauricio GonzarLes CUERVO).

313. La Corte tendrd nuevamente que pronunciarse sobre el tema de la responsabili-
dad limitada de los accionistas en la SAS frente a obligaciones laborales, mantenien-
do la misma linea, en la sentencia C-237-14 (MP Magria Vicroria Carie), Tomada de
Comunicado No. 12 de la Corte Constitucional, del 9 de Abril de 2014. Por lo tanto
la constitucionalidad de la responsabilidad limitada se encuentra mas que aclara-
da, de tal forma que no contraria el sentido de la carta, no obstante reconocer que
existen acciones judiciales en contra de los socios que fraudulentamente utilicen la
personeria juridica de la sociedad para su beneficio propio obrando de mala fe. En
conclusion, la mala fe seria la puerta que tendrian los acreedores para destruir el
velo corporativo, y proceder contra el patrimonio de los accionistas; en caso contra-
rio, esto es que los socios acttien de buena fe, la limitacion de la responsabilidad los
cobijara con su manto protector.

314. REYES VILLAMIZAR, Francisco. SAS La sociedad por acciones simplificada.
Bogota: legis editores. 2009 Pag. 54
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con que cuentan los accionistas de la SAS frente a las obligaciones labores
de ésta. En la sentencia mentada la Corte advierte la existencia de cosa
juzgada frente al cargo de violacion de derechos de los trabajadores
despachado desfavorablemente mediante sentencia C-090-14. Sin
embargo, considera que el segundo cargo, esto es la violacion del derecho
a la igualdad, si requiere de pronunciamiento expreso, al no existir cosa
juzgada. El cargo se reduce a senalar que todas las acreencias mencionadas
en el articulo 1° de la ley 1258 de 2008 se someten al mismo trato, cuando
se reclamaba un trato favorable a las acreencias laborales.

La Corte encuentra que si existen diferencias a favor de las acreencias
laborales, atin a pesar del articulo 1° de la ley 1258 del afo 2008. Asi por
ejemplo, las mismas conservan la prelacion establecida en la ley, que les
permite su pago preferencial. Adicionalmente se observa que el principio
de responsabilidad limitada en la SAS no es absoluto, en el entendido
que existe la posibilidad de desestimar la personalidad juridica en caso
de fraude o mala fe.

CONCLUSIONES

De la linea jurisprudencial expuesta se pueden extraer las siguientes
conclusiones:

a. Salvo la postura adoptada en la T-014-99 que afortunadamente
fue anulada por la misma Corte, se ha mantenido la linea
jurisprudencial segin la cual debe respetarse el principio de la
responsabilidad limitada que favorece a los socios, en respeto de
las normas que regulan la materia.

b. Parala Corte es claro que el legislador, en virtud de la constitucion
econdmica y de la economia social de mercado, cuenta con amplio
margen de regulacidon en el sector econdmico, por este motivo,
dicha potestad se extiende al derecho de sociedades comerciales,
en consecuencia, la ley puede libremente establecer el régimen
de responsabilidad de los socios, determinando si es limitado o
ilimitado.

c. El socio cobijado con la responsabilidad limitada podra, empero,
verse expuesto al accionar de los acreedores de la persona juridica

214



Omar Alfonso Cardenas Caycedo

cuando se demuestre que su actuar ocurrié de mala fe, esto es,
faltando a los deberes de la buena fe. Lo anterior en aplicaciéon de
la teoria de descorrimiento del velo societario.

d. Para la Corte es posible penetrar el velo societario a través de
varias acciones judiciales, enumeradas en la C-865-04.

e. Elarticulo 148 de la ley 222 de 1995, hoy Art. 61 de la ley 1116 de
2006, permite endilgar responsabilidad a la matriz en eventos de
concurso de una de sus filiales o subordinadas dentro de grupos
societarios, y en caso de tratarse de obligaciones pensionales a su
cargo, podra gestarse esa responsabilidad por via de tutela sélo
como mecanismo transitorio mientras la justicia ordinaria resuelve
definitivamente la responsabilidad o no de la matriz.

f. Las obligaciones laborales deben primar en su pago, no solo en el
tramite de insolvencia, sino también durante la vida de la sociedad.
Lo anterior obliga a las sociedades a tomar los correctivos, para
cumplir delanteramente las obligaciones laborales, antes que
cualquier otro tipo de acreencia.

IV.LA LIBERTAD DE ASOCIACION COMO PARADIGMA
FUNDANTE DEL DERECHO SOCIETARIO

El derecho de asociacion, contemplado en nuestra constitucién en el
articulo 33, ha sido objeto de varios pronunciamientos por parte de la
Corte Constitucional. En ese sentido se han encontrado basicamente
las siguientes aristas o problemas: (i) Si el derecho de asociacién puede
ser objeto de proteccion por via de tutela, y en caso afirmativo bajo qué
supuestos; (ii) cudl es el nucleo esencial del derecho de asociacion; y
(iii) si puede ser limitado por el legislador. De este modo se presenta
cierta dificultad en englobar en una sola linea jurisprudencial estos tres
temas, por este motivo se plantea la linea en base a la definicién de nticleo
esencial.

Cabe resaltar que la Corte ha establecido una proteccién profunda y de

respeto al derecho de asociacion reconocido en la Constitucion Politica. Sin
embargo, la posibilidad de ejercitar la accion de tutela contra una sociedad
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o persona juridica por parte de sus socios 0 miembros de junta directiva,
queda sometida a la existencia de la subordinacién o indefension.

Cudl es el niicleo esencial del derecho de asociacion aplicado al derecho societario?

El nucleo esencial . : El nucleo esencial
surge de la posibilidad | C-851-13 : es unicamente el
de asociarse, y de la| o : derecho a asociarse,
prohibicion de obligar | C-124-13 : escogiendo
a asociarse. Igualmente | o : libremente el tipo
incluye el derecho a | C-354-09 : societario sin
escoger el  tipo| e ! posibilidad de
societario, con los | C-865-04 | restricciones.
limites que imponga el | o :
legislador C-305-04 I
. |
C-265-94 :
- :
T-003-94 :
. |
T-547-92 i
[
1-547-92

En la sentencia T-547-92 MP ArLejaNDRO MARTINEZ CaBALLERO la Corte
no accedid a la solicitud de proteccion enarbolada por el miembro de
un club, por cuando no se acredito la indefension y la subordinacién. Lo
anterior por cuanto el accionante fue excluido del club en aplicacion del
estatuto, presento la correspondiente demanda, pero le fueren negadas
las pretensiones. Ante esto la Corte observa que el accionante ya ejercié
su defensa y no resulto exitosa, que es diferente a la indefension. Frente a
la subordinacion establecio que no existe de cara al socio, puesto que éste
se afilia voluntariamente. Por ello negé el amparo.
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T-003-94

Desde la sentencia T-003-94 MP JorGe ARANGO se reconoce que el derecho
deasociacidnse tratadeun derecho fundamental, susceptible de protecciéon
por via de tutela, siempre que se cumplan los supuestos de la accion de
tutela contra particulares, y la subsidiaridad de la misma. En la sentencia
T-003-94 1a Corte accedid a una tutela interpuesta por los miembros de una
junta directiva cuyo nombramiento fue irregularmente suspendido por el
decreto de una medida cautelar al interior de un proceso de impugnacion
de actas, en virtud de la medida cautelar el juez removié a la junta elegida,
y ordeno que continte la anterior junta; tal determinacién fue revocada
por el Tribunal Superior de Bogotad. Ante ese hecho la junta removida
tenia derecho a continuar, y por estatutos, a elegir sus miembros por
cooptacion, no obstante la asamblea pretendia reunirse sin escucharlos
y, desconociendo los estatutos, buscaba nombrar una nueva junta. La
Corte considerd que si bien no existia subordinacion, por tratarse de un
esquema entre iguales, encontr6 que si habia indefensidon puesto que no
contaban los accionantes miembros de la junta directiva de una accién que
les permita evitar la reunién de la asamblea, y en ese caso el mecanismo
de la impugnacion se constituiria como una solucion ex post facto. La
Corte tutel6 el derecho de asociacién, y prohibié cualquier asamblea que
sea convocada por una junta directiva diferente a la conformada por los
accionantes. Igualmente cabe resaltar que en esta sentencia, y basandose
en el profesor argentino RArAeL BieLsa, empieza la Corte a plantear que
el derecho de asociacion implica la posibilidad de asociarse, y el derecho
a no ser obligado a asociarse (aspecto positivo y negativo del derecho de
asociacion).

C-265-94

Por su parte la sentencia C-265-94 MP ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO,
estudio los articulos 12 y 38 de la ley 44 del 93 que fijan para las sociedades
de gestion colectiva de derechos de autor y conexos, un requisito de
minimo cien (100) socios dedicados a la misma actividad, ademas obliga
a las sociedades de gestion colectiva a aceptar la administracion de
los derechos de sus asociados; por su parte el articulo 38 permite a la
direccion general de derechos de autor suspender la personeria juridica
o incluso cancelar la personeria juridica como forma de sanciones, entre
otras. En esta sentencia la Corte reconoce que el derecho de asociacién
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opera para varias agrupaciones tales como sindicatos, partidos politicos,
etc., pero que existiendo un animo de lucro, se estaria frente a sociedades
comerciales. La Corte reconoce expresamente que el fundamento del
derecho societario es el derecho de asociacion consagrado en el Art. 38 de
la Constitucién Nacional. Ahora bien, la presencia del lucro hace que las
sociedades comerciales sean obedientes a la “constitucion econémica” >

Asi mismo el derecho de asociacion cuenta con una doble connotacion:
(i) Un aspecto positivo y es que a nadie se le puede prohibir asociarse
siempre que sea para fines licitos (ii) Un aspecto negativo, consistente en
que a nadie se le puede obligar a asociarse.

Como limites al derecho de libertad de asociacién establecio:

a. Prohibicién de uso abusivo y respeto de los derechos ajenos (Art.
95 CP)

b. Limites que surgen de los tratados internacionales tales como
preservar la moral publica, la seguridad nacional, la seguridad
juridica, el orden publico y los derechos y libertades de los
demas

La Corte explica que el legislador puede imponer limites al derecho de
asociacion, solo cuando busque preservar los fines antes mencionados
(literales a y b). Igualmente reconoce que unicamente el legislador
tiene competencia para crear y reglamentar el funcionamiento de tipos
societarios, sin que pueda afirmarse que existe un tipo societario ordenado
por la Constitucion, al contrario los articulos 38, 150 (Num. 2 y 8), 189
(num. 24 y 25), 333, 334, y 335 permiten concluir que el legislador es libre
para configurar el derecho societario, y por ende tampoco establece un
modelo especifico de responsabilidad, siempre y cuando se respeten
las cargas de bien comun, interés general y principio de solidaridad
dentro de criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Para la Corte
existen asociaciones con fines econdmicos soportadas en la constitucion
econdémica y el derecho de asociacién, mientras que aquellas que no

315. Manifiesta la Corte: ““Constitucion econdmica”, es decir por las normas con-
stitucionales que ordenan la vida econdmica de la sociedad y establecen el marco
juridico esencial para la estructuracion y funcionamiento de la actividad material
productiva” (C-265-94 MP ALEJANDRO MARTINEZ).

218



Omar Alfonso Cardenas Caycedo

cuentan con fines econdémicos inicamente se soportan sobre el derecho
de asociacion entendido como una extension de la libertad de expresion
y de opinion.

Las sociedades comerciales al estar inmersas en el derecho de asociacién
en conexion con la constitucion econdmica, y por ende con influencia de
la propiedad privada y el intervencionismo del estado en la economia,
se encuentran sometidas a varias normas que regulen su actuar, puesto
que la propiedad conlleva una funcién social que implica obligaciones.
En cambio, las asociaciones sin fines lucrativos no pueden ser coartadas
en su libertad tan facilmente, y no podran ser coartadas en su actuar
por simples motivos de conveniencia como si puede suceder con las
sociedades comerciales, y solo podran ser limitadas por seguridad
nacional, seguridad u orden publico, proteger la salud o la moral publica,
y los derechos y libertades de los demads segun el Art. 22 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Art. 16 de la Convencion
Interamericana.

Por lo tanto, la Constitucion regula de manera diferente las libertades
econdmicas de las demas libertades, permitiendo una mayor intervencion
del estado en las primeras; asi pues se cuenta con un libre mercado
econdmico pero vigilado y controlado por el Estado, mientras que en el
campo de las ideas no hay regulaciones ni imposiciones de los estados.
No obstante, en tratandose de regulaciones a las sociedades comerciales,
tampoco implica lo dicho que el estado puede imponer cualquier
regulaciéon. El legislativo como escenario natural de la democracia,
permite diferentes politicas econdémicas, pero siempre y cuando de
manera razonada estén acordes con los principios y fines constitucionales.
Unicamente las normas interventoras seran inexequibles cuando violenten
de manera directa y evidente claros principios constitucionales, o incurran
en regulaciones manifiestamente irracionales, en caso contrario deberan
declararse exequibles.

Por el contrario, en las disposiciones que intervengan en asociaciones
no lucrativas se impone una interpretacion mas estricta, aplicando el
principio “in dubio pro libertate” . Cualquier intervencion que no tenga una
justificacidon constitucional expresa y clara, o que no se base en un riesgo
claro o inminente, debera ser declarada inexequible por violar el derecho
de asociacion.
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La Corte al observar que las sociedades de gestion colectiva de derechos
de autor se basan en la administracion de derechos patrimoniales como
son los derechos autor concluye afirmando que el estado tiene un gran
libertad de intervencién en ellas, y al tener fines loables como buscar
que con la pluralidad exigida se garantice estabilidad y seriedad de la
sociedad, las normas deben ser declaradas exequibles.

C-124-13

Bajo el mismo tema se desarrolla la sentencia C-124-13 (MP. Jorge
Ienacro PreTELT), donde se demandé por vicios de procedimiento varios
articulos de la ley 1493 de 2011. No obstante girar la sentencia en torno al
procedimiento legislativo, la Corte reconoce que las sociedades de gestion
colectiva son manifestaciones del derecho de asociacion en procura de la
promocion de los derechos de autor, y por tal motivo, quedan sometidas
a la intervencién y proteccion del estado, en el marco de constitucion
econdmica.

C-851-13

Igual declaratoria hizo la Corte en la sentencia C-851-13 (MP Mauricio
GonzaLes Cuervo), donde se aclard que si bien las sociedades de gestion
colectiva de derechos de autor no tienen como fin lucrarse, si cuentan con
un contenido patrimonial, en el sentido de recaudar las remuneraciones
propias del derecho de autor, y las reparten entre sus beneficiarios, toda
vez que el cobro de tales erogaciones de manera individual resultarian
dificiles o imposibles (verbigracia, la recoleccion por la ejecucion de una
cancion). Por esta razon, afirma la Corte, este tipo de sociedades no se
encuentran reguladas por el derecho de asociacion tinicamente, sino por
la constitucion econdmica, por lo que son objeto de gran intervencion
por parte del estado. En la sentencia en mencién se tratd el tema de la
inspeccion, vigilancia y control de este tipo de sociedades, normas que
fueron declaradas exequibles®®.

316. Posteriormente en sentencia C-073-14 (MP: Luis GuiLLERMO GUERRERO PEREZ),
se tratd idéntico tema. El autor del presente texto participo en la intervencion que la
Universidad de Narifio realizé ante la Corte por tal tema, solicitando la aplicacion
del criterio de la constitucion econémica y por ende el amplio grado de intervencién
con el cual cuenta el estado en materias econdomicas. La Corte declar6 exequibles
las normas, pero asentada en el principio de existir ya una cosa juzgada previa, por
haber conocido en la C-851-13, idénticos contenidos normativos pero ubicados en
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C-305-04

Siguiendo con la linea jurisprudencial: en la sentencia C-305-04 MP
Marco GERARDO MoNROY CaBRa, la Corte estudio la constitucionalidad
de la ley 812 de 2003, que contenia el Plan Nacional de Desarrollo
2003-2006 “hacia un estado comunitario” mediante la cual se plantearon
basicamente dos disposiciones que modificaban el régimen societario.
La primera el articulo 79 que modificaba el articulo 200 del Cédigo de
Comercio y pretendia ampliar a un (1) afo el término para enervar las
causales de disolucidn, la cual fue declarada inexequible por violentar el
principio de unidad de materia, por no encontrar una relacion directa con
la finalidad de la ley cual era el de fijar el plan nacional de desarrollo y
mejorar el crecimiento sostenible y la generacion de empleo, todo dentro
de los linderos de un marco general de estabilidad macroeconémica y de
precios, y garantizar la sostenibilidad de la deuda publica

Por su parte el Articulo 115 fijaba el plazo de diez (10) afios para que las
personas juridicas sometidas a vigilancia y control de la Supersociedades,
y las entonces Supervalores y Superbancaria, que tengan registrados
créditos mercantiles formados®’ en sus estados financieros, en un plazo
de 10 anos ajusten los estados financieros y cancelen los saldos por tales
conceptos. Esta norma también fue declarada inexequible por violentar
la unidad de materia puesto que no tenia relacién con el objetivo general
del plan como era incrementar el crecimiento sostenible y la generaciéon
de empleo, dentro de un marco general de estabilidad macroecondmica y
de precios, y garantizar la sostenibilidad de la deuda publica.

Por su parte el articulo 15 de la mencionada ley establecia la posibilidad de
toma de posesion por parte de la Superintendencia de servicios publicos
de las empresas y sociedades dedicadas a tal actividad, con el fin de

una norma diferente, por lo que no entré a analizar el tema de constitucién econdmi-
ca.

317. Explica este concepto asi la Corte: “Crédito mercantil formado o estimado es
el creado por el ente econdmico mediante la estimacion de futuras ganancias en
exceso de lo normal, asi como la valorizacion anticipada de la potencialidad del ne-
gocio. Al respecto puede consultarse el Decreto Reglamentario 2649 de 1993. Las en-
tidades territoriales o las empresas prestadoras de servicios publicos suelen obtener
recursos del sistema financiero con fundamento en este tipo de activos intangibles.”
C-305-04.
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escindirlas y configurarlas en varias unidades de negocio independiente.
Dicha facultad se declara inexequible, por cuanto, frente a las entidades
del orden nacional la creaciéon de unidades independientes requiere de
la ley por mandato expreso de la Constitucion (Art 300 CN), y frente a
las del orden municipal y departamental tal facultad le corresponde a los
concejos y asambleas; finalmente, al tratarse de empresas o sociedades
privadas existe una auténtica violacion al derecho de asociacién, puesto
queloslimites atal derecho debe estar dirigida a garantizar fines superiores
fijados en la misma Constitucion (eficiencia, universalidad y solidaridad),
y la imposicion de la escision violenta el nticleo del derecho de asociacion
puesto que los particulares titulares de las acciones terminarian con su
capital vinculado a la nueva empresa surgida a partir de la escision
sin haber podido manifestar su consentimiento libre, al tiempo que la
participacion y proporciones accionarias quedarian sometidas al querer
de la superservicios publicos. Por tal razén el articulo 15 de la ley en
comento, fue declarado inexequible.

C-865-04

Posteriormente, la Corte Constitucional en la sentencia C-865-04, estudio
la exequibilidad de la responsabilidad limitada en materia de sociedades
por acciones —sentencia extensamente estudiada en este texto-, y defini
que la finalidad del derecho de asociacion consiste en la posibilidad
de crear entes juridicos (personas juridicas), con pleno reconocimiento
estatal, con capacidad de goce y ejercicio, buscando el logro de un interés
o fin comun (no siempre atado al lucro de los asociados). También aclard
la Corte que el nticleo esencial del derecho de asociacion parte de que
se garantice para distintas actividades desarrolladas en sociedad, sin
mas limitaciones que las impuestas en la Constitucion Politica, tratados
de derechos humanos, y la ley. Asi pues quedan cobijadas con dicho
principio las sociedades, partidos politicos, asociaciones, corporaciones,
sindicatos, etc.

C-354-09
Mas adelante, en la sentencia C-354-09 MP GasBrieL EDuarRDO MENDOZA
MagrtELO la Corte analiza la constitucionalidad del numeral 3 del articulo

41 del decreto 663 de 1993 que ordena que las agencias de seguros deberan
constituirse como sociedades de personas, restringiendo para esta clase
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de negocios otras formas societarias. En esta sentencia, ya referenciada
mas arriba en este mismo trabajo, la Corte se refiere a la libertad de
asociacion en el sentido que ella lleva inmerso el derecho a escoger un
tipo societario, no obstante, al tener el legislador un amplio rango de
configuracion legislativa sobre la materia, en virtud de la economia social
de mercado, puede restringir ciertos tipos societarios para determinadas
actividades, siempre que tal restriccion sea adecuada a un fin 1égico y
razonable, aplicando un test débil de constitucionalidad.

C-597-10

Por su parte la sentencia C-597-10 MP NirsonN Pinmira PiNiLra (ya
estudiada) se estudio la constitucionalidad de la eliminacion de las
sociedades unipersonales por parte de la ley 1258 de 2008 en el articulo
46, creadas por la ley 1 de 2006 art. 22.

Se parte de entender que con la ley 1258 de 2008 existe un cambio
fundamental entre el modelo de sociedad unipersonal al de sociedad por
acciones simplificada, y dentro de ese contexto el articulo 22 de la ley en
cita lo que hace es obligar a las sociedades unipersonales a mutar a otra
figura societaria no concebida asi por sus creadores.

Para la Corte la norma en cita no implica la obligacion de transformarse
en SAS para las sociedades unipersonales creadas bajo el amparo de la
ley 1014 de 2006, sino tnicamente una directriz bajo el entendido que
las sociedades unipersonales como esquema societario desaparecen. En
consecuencia, las sociedades unipersonales podran transformarse en SAS
o en cualquier otro esquema societario.

También aclara la Corte que aquellas sociedades unipersonales que no
acaten la imperativa orden del articulo 22 de la ley 1258 de 2008 quedarian
incursas en causal de disolucion. Pudiendo, por lo tanto y bajo el concepto
del articulo 220 del Cédigo de Comercio enervar la causal de disolucién
aun después de ocurrida.

Se aclara que no puede ampararse en el articulo 58 constitucional para
defender la inamovilidad de los esquemas societarios, y que por lo tanto
los socios de sociedades comerciales no cuentan con un derecho a la no
modificacion de la legislacion societaria. Los derechos adquiridos de un
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socio son sobre la sociedad, de tal suerte que tales derechos no se pierden
con la transformacién ni con la disolucién de la sociedad, por lo que la
norma en comento no los vulnera.

En esta sentencia se aclara el nticleo esencial derecho de asociaciéon como
aquél que opera tanto para personas juridicas con o sin &nimo de lucro, y
que se refleja en las siguientes posibilidades: (i) intervenir en la creaciéon
de una nueva institucién (ii) vincularse a otra creada previamente por
otras personas (iii) retirarse libremente de las instituciones a las cuales
pertenezca (iv) no ser forzado a formar parte de instituciones en concreto,
ni que se exija como requisito para ejercer otros derechos. Concluyendo
nuevamente en la esfera positiva y negativa del derecho de asociacion
tradicionalmente manejado por la Corte.

La Corte recuerda que el legislador cuenta con un amplio margen de
configuracion sobre las libertades econdmicas especialmente la libertad
de empresa, siempre que no vulnere el ntcleo esencial del derecho. Aplicé
por ello un test débil, o de inconstitucionalidad manifiesta, donde sélo se
declarara inexequible la norma si existe una gran contradiccion con las
normas constitucionales

CONCLUSIONES
En lo tocante al derecho de asociacién debe concluirse:

a. Tieneunadoble vision: Positiva en el sentido que todaslas personas
tienen derecho a asociarse, y negativa, puesto que a nadie se le
puede obligar a formar parte de una asociacion.

Sobre este punto (la doble vision del derecho de asociacion) valga
mencionar que el derecho constitucional Espafol ha asumido
idéntica posicion, conforme se puede avizorar en las STC 10/1983
y STC 6/1985°'8

318. La Doctrina lo explica asi: “En ambos casos [Colombia y Espana] se han incor-
porado dentro de los derechos fundamentales clasicos, defendibles con los recursos
de amparo o tutela, y de su contenido se ha distinguido su dimension positiva y
negativa: la primera consistente en la facultad que tienen todas las personas para
fundar o integrar libremente, en forma voluntaria, organizaciones orientadas a la re-
alizacion de proyectos de diversa indole, y la segunda, como facultad para negarse o
abstenerse de formar parte de determina asociacion, junto con el correlativa derecho
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b. También hace parte del nucleo esencial del derecho de asociacion
la posibilidad de escoger libremente el tipo societario para recubrir
juridicamente las actividades a desarrollar; intervenir enla creacion
de una nueva institucion; vincularse a otra creada previamente
por otras personas; retirarse libremente de las instituciones a las
cuales pertenezca; y no ser forzado a formar parte de instituciones
en concreto, ni que se exija como requisito para ejercer otros
derechos.

c. El legislador cuenta con amplia capacidad configurativa
pudiendo: (i) Si se trata del ejercicio del derecho de asociaciéon
con fines lucrativos, restringir el derecho de asociacion siempre
que la medida persiga un fin razonable y constitucional, y resulte
adecuada para lograr ese fin, dentro de la l6gica de un test suave o
débil de constitucionalidad. (ii) Si se trata del ejercicio del derecho
de asociacion sin fines lucrativos, dicha libertad configurativa se
disminuye y se aplicara el principio “indubio pro libertate” en
caso de duda, donde el test a aplicar sera mas fuerte.

c. Existen dos limites claros al derecho de asociacion: (i)Prohibicion
de uso abusivo y respeto de los derechos ajenos (Art. 95 CP) (ii)
Limites que surgen de los tratados internacionales tales como
preservar la moral publica, la seguridad nacional, la seguridad
juridica, el orden publico y los derechos y libertades de los
demas.

V. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y LOS DERECHOS DE
LOS ADMINISTRADORES Y REVISOR FISCAL EN EL MUNDO
SOCIETARIO

Uno delos temas que ha atraido la atencién de la Corte ha sido, justamente,
el armonizar la autonomia de la voluntad al interior de las sociedades
comerciales, frente a los posibles derechos de los administradores y
revisor fiscal, especialmente en lo tocante a la posibilidad de remocion
de éstos. Aqui el debate se centra entre la posibilidad de permitir la libre
determinacion de la sociedad, o si debe protegerse al administrador,

a no ser obligado ni directa ni indirectamente a ello” (CORREA HENAO, MAGDALE-
NA. Libertad de empresa en el Estado Social de Derecho. Op. Cit. Pag. 538).
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segun la relacion que se utilice para su contratacion. A continuacién se
expone la linea jurisprudencial correspondiente:

¢ Es posible remover libremente a los administradores de sociedades comerciales?

4+>

Si es  posible | C-384-08 No es posible

remover libremente . remover libremente
a los | C-621-03 a los
administradores de o administradores de
comerciales, dando o comerciales, dando

prioridad a la|C-434-96
autonomia de la

prioridad a los
derechos laborales
o contractuales de
los

I
I
|
|
I
I
I
|
:
sociedades C-512-96 : sociedades
I
I
I
|
I
voluntad societaria. :
|

administradores.

C-434-96

En la sentencia C-434-96 MP José GreGoOrRi0O HERNANDEZ, se analizo la
constitucionalidad del articulo 43 y 232 de la ley 222 de 1995 que se refiere
a la responsabilidad penal de administradores (derogado tacticamente
por el cédigo penal Ley 599 de 2000) y la improcedencia de la accién de
reintegro para administradores, respectivamente.

La Corte respalda la improcedencia de la accion de reintegro para
administradores puesto que la relaciéon entre administradores y la
sociedad se basa en la confianza, y por esta razén el administrador
vinculado mediante contrato de trabajo si tiene derecho a prestaciones e
indemnizaciones propias del mundo del derecho laboral, no obstante, lo
unico que se fija de antemano es que no habra accion de reintegro, puesto
que implicaria obligar a las sociedades a mantener administradores en
los que muy seguramente ya no confia, o no desea confiar. Bajo estos
supuestos las normas son declaradas exequibles.
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C-512-96

En la sentencia C-512-96 MP JorGe ArRaNGO MEjia, la Corte estudio la
constitucionalidad del articulo 232 de la ley 222 de 1995, que establece
la improcedencia de la accion de reintegro frente a despidos de
administradores y revisores fiscales. En esta sentencia la Corte determina
que tal regulacion estd en armonia con el articulo 198 del Codigo de
comercio que fija la libre remocién, y que las clausulas que tiendan a la
inamovilidad de los administradores se tendran por no escritas, norma
que se califica de orden publico al no permitirse su modificacion por los
particulares.

La Corte sostiene la tesis segtn la cual los administradores pueden ser
nombrados bajo varias modalidades de contrato, una de las cuales puede
ser el contrato laboral, pero, en todo caso, siempre deberan cumplirse las
previsiones del codigo de comercio en la materia. Para la Corte los tinicos
administradores y revisores fiscales que conservan la accion de reintegro
son los que cumplan las siguientes caracteristicas: (i) Vinculados mediante
contrato de trabajo (ii) Que a 1 de Enero de 1991 (entrada en vigencia
de la ley 50 del 90) tengan 10 afios o mas continuos, (iii) Que no hayan
manifestado su voluntad de cambiarse al régimen de la ley 50 del 90.*"

Los administradores y revisores fiscales que no cumplan la totalidad de
estas condiciones, no contaran con la accion de reintegro, tanto por la
regulacion del Codigo de Comercio, como por la reforma introducida por
la ley 50 del 90. Desde esa perspectiva la norma es declarada exequible.

Al reconocer esta sentencia que algunos administradores (los que se
encuentren en la situacién antes descrita) si gozarian de acciéon de
reintegro, debe ubicarse dentro de la linea jurisprudencial con una leve
tendencia hacia el lado derecho de la tendencia jurisprudencial, pero sin
que llegue a compartir la tendencia contraria.

C-621-03

En la sentencia C-621-03 MP Marco GERaARDO MoNRoy CaBra la Corte
estudid la constitucionalidad de los articulos 164 y 442 del Cddigo de

319. Para ver un analisis doctrinal de esta norma ver: REYES VILLAMIZAR, Fran-
cisco. Derecho Societario Tomo I. 2 ed. Bogota: Temis. 2006. Pag. 612.
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Comercio, que sefalan que las personas que estén registradas como
representantes o revisores fiscales de una sociedad, lo seran hasta
tanto no se cancele dicha inscripciéon mediante el registro de un nuevo
nombramiento. Adicionalmente se aclara que la simple confirmacion o
reeleccidon no requiere nueva inscripcion.

La Corte entiende estas normas en el sentido de que la mera inscripcion
de la renuncia, muerte, incapacidad del representante legal, no pone
fin a sus obligaciones o responsabilidades, sino que es necesaria la
designacion del respectivo reemplazo. La Corte acota que el registro
del nombramiento de un representante legal no tiene efectos puramente
declarativos, sino realmente constitutivos, pues los efectos juridicos de la
designacion tinicamente operan frente a terceros con el registro, e incluso
en sociedades como las andnimas, tampoco lo haran frente a socios; de
tal suerte que mientras se mantenga el registro, el representante y revisor
fiscal mantienen sus obligaciones y responsabilidades

La Corte retoma la interpretacion de la Supersociedades, segtin la cual
en los eventos en que se presente renuncia o revocatoria del cargo de
representante legal o revisor fiscal, y tal acto se registra en el registro
mercantil, y no se haya inscrito el reemplazo, habrd ya un cese en la
responsabilidad del anterior. Tal hermenéutica, considera la Corte,
es equivocada y no puede ser constitucional, porque permitiria que la
sociedad no cuente con representante legal en determinados momentos.

No obstante, preocupa a la Corte que la designaciéon de un nuevo
representante legal es tomada porla asamblea, y el representante quedaria
sometido a esa decision en caso de renuncia, y la situacion atin seria mas
grave en caso de muerte. Igualmente preocupa a la Corte el hecho de
que, en tales eventos, habria imposibilidad juridica de que comparezca
a juicio, por cuanto no existiria el representante legal que es la forma
mediante la cual se acude a los procesos.

Por lo tanto debe la Corte realizar una ponderacion entre los derechos
de terceros y de los mismos socios a que siempre exista un representante
legal, y por el otro el derecho a la libertad del representante o revisor
fiscal que no pueden quedar atados a un ente societario que no nombra
al nuevo funcionario.
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En consecuencia, la Corte declara exequibles las normas pero en el
entendido: (i) que existe el derecho a que se cancele la inscripcion del
nombramiento del representante legal o revisor fiscal; y por ende existe
la obligacion del ente societario de nombrar el reemplazo; (ii) para
el nombramiento del reemplazo se deben observar las previsiones de
los estatutos; (iii) si los estatutos no prevén el lapso, el ente societario
nombrara el reemplazo en el término maximo de 30 dias; (iv) pasados
los 30 dias termina la responsabilidad legal incluida la penal, y para tal
efecto el representante legal o revisor fiscal saliente debera informar
dicha situacién a la cdmara de comercio respectiva, y tal informacién
se incorporara al certificado de existencia y representacion legal de
la sociedad; (v) vencido dicho término, la persona seguird figurando
como representante legal o revisor fiscal para efectos procesales o
administrativos, pero podra ejercer acciones legales por los perjuicios
que tal situacion le cause contra la sociedad; (vi) el no registro de la salida
del representante legal o revisor fiscal es inoponible a terceros.

Si el representante legal fuera una persona juridica, y el cambio se refiere
a la persona natural que en su nombre ejerce la funcién, procede el
reemplazo sin necesidad de registro o comunicacién alguna.

C-348-08

La Corte en la sentencia C-384-08 (MP Jamme CorpoBa TriviNo) analizéd
la constitucionalidad del articulo 198 y 440 del Cddigo de Comercio, lo
anterior por cuanto el articulo 198 prescribe que los administradores
pueden nombrarse por periodos determinados, pero con la aclaracién de
que pueden ser removidos en cualquier tiempo. Por su parte el articulo 440
del cédigo de comercio sefiala que en sociedades andnimas es obligatorio
nombrar un representante legal con su respectivo suplente, el cual podra
ser removido en cualquier tiempo.

La Corte en esta sentencia auténticamente encuentra un choque entre
el principio de la autonomia de la voluntad (que la Corte denomina
profusamente como “autonomia societaria”) y el principio de estabilidad
que ordena el articulo 53 constitucional para los trabajadores. Lo anterior
por cuanto el administrador finalmente se convertiria en un trabajador de
la sociedad, y su remocion libre permitiria eventualmente considerarse
como una violacion a los derechos laborales.
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La administracion es otorgada por ley a los mismos socios en sociedades
limitadas y colectivas, salvo que ellos decidan delegarla; o a una clase
de socios como en los gestores de sociedades en comandita; o mediante
eleccion tal y como ocurre en las sociedades andnimas. Por lo tanto la
eleccién de administradores (salvo cuando corresponde a determinados
socios) se eligen por la asamblea o junta de socios, conforme a lo sehalado
en la ley y en los estatutos, pudiéndose delegar en la junta directiva la
designacion de representantes legales.

La Corte reconoce que el legislador dejo en libertad a las sociedades
comerciales para determinar el régimen juridico a aplicar entre la sociedad
y sus administradores o representante legal, segtin el caso. No obstante la
Corte reconoce expresamente que la relacion que existe entre la sociedad
y sus administradores es de confianza, puesto que estos cuentan con
un auténtico “poder de disposicién y manejo sobre los bienes e intereses de la
sociedad”

De este modo la Corte concluye:

“En conclusién: (i) en principio, forma parte de la autonomia de
la sociedad estipular en el contrato social el régimen que adoptara
para la administracion y representaciéon de la sociedad; las
limitaciones que se impongan al administrador para comprometer
a la sociedad deben constar en el contrato social inscrito en el
registro mercantil, para que sean oponibles a terceros; (ii) a falta
de estipulacion contractual el legislador previo la existencia de
un amplio margen de maniobra para los administradores que
tiene como marco el objeto social de la comparia y los asuntos
relacionados con su existenciay funcionamiento; (iii) en este evento,
la vinculacion juridica que se establece entre el administracion y
la sociedad esta basada en una especial relacion de confianza que
genera consecuencias juridicas.”?*

La Corte aclara que la relacion entre administradores y sociedad no
necesariamente es laboral, sino que cuenta con autonomia para determinar
el régimen legal a aplicar el cual debe verterlo en sus respectivos estatutos,
situacidn que encuentra respaldo en el articulo 333 constitucional sobre
libertad econdmica e iniciativa privada. Adicionalmente encuentra la
Corte que la relacion con los administradores al basarse en la confianza,
y dado el especial poder de obligar a la sociedad y de manejo de los

320. C-384-08. MP. Jaime CorpOBA TRIVINO.
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bienes de ésta, no puede ser semejante a las relaciones de desigualdad
propias del mundo laboral. Por altimo la Corte considera que el periodo
estatutario para la eleccion de administradores inicamente busca darle
algn margen de seguridad ala contratacion, y pretende gestar ambitos de
continuidad en la gestion. La Corte concluyo declarando la exequibilidad
de las normas en comento, dando un verdadero respaldo al principio de
autonomia de la voluntad en el ambito societario.

CONCLUSIONES

Frente al tema de la posibilidad de remocion de los administradores, se
puede concluir lo siguiente:

a. Existe una linea jurisprudencia consistente en el sentido de
respetar la autonomia de la sociedad permitiendo a ésta remover
en cualquier momento a sus administradores, no existiendo la
posibilidad de ejercitar la accidon de reintegro.

b. Los tnicos administradores que tienen derecho a la acciéon
de reintegro deben cumplir con la totalidad de las siguientes
circunstancias: (i) Vinculados mediante contrato de trabajo; (ii)
que a 1 de Enero de 1991 (entrada en vigencia de la ley 50 del 90)
tengan 10 anos o mas continuos; (iii) que no hayan manifestado su
voluntad de someterse al régimen de la ley 50 del 90.

c. El administrador tiene el derecho a que se cancele la inscripcion
de su nombramiento en el registro mercantil, y por ende existe
la obligacion de la sociedad de nombrar al reemplazo. Dicho
nombramiento debe realizarse conforme los estatutos, y si éstos
no fijan un término, debera nombrarse en un maximo de 30 dias.
Vencidos esos 30 dias concluye la responsabilidad legal, incluida
la penal, lo cual deberd ser informado por el administrador a la
camara de comercio, la cual insertara dicha informacién en el
certificado de existencia y representacion legal de a sociedad.
La persona continuara siendo representante legal para efectos
procesales o administrativos, pero podra demandar a la sociedad
por los perjuicios que tal situacion le cause. Finalmente, si no se
registra la salida del representante legal o revisor fiscal, no sera
oponible a terceros.

d. No todos los administradores se vinculan por contrato laboral,
y ésta no es mas sino una de las posibilidades de vinculacion,

231



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

pudiendo existir también un vinculo bajo alguna figura de
contratos civiles o comerciales.

e. Existe amplia libertad o autonomia de la voluntad en manos de la
sociedad para estipular el tipo de vinculo con sus administradores,
peroencasodesercontratolaboral deberdn pagarselas prestaciones
y demas derechos consagrados por la ley laboral.

f. Las limitaciones que se impongan al administrador para poder
obligar a la sociedad debera constar en el contrato social inscrito
en el registro mercantil, para ser oponible a terceros. En caso de
no establecerse un limite, se entenderd total libertad para obligar
al a sociedad. En consecuencia, la relacién entre administrador y
sociedad se basan en un vinculo de confianza.

VI. DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL MUNDO DE LA
INSOLVENCIA: La proteccion de los derechos laborales.

La influencia de la constitucionalizacion también cobija a los procesos de
insolvencia, y es que teniendo en cuenta la extrema situacion del deudor
frente a la imposibilidad del pago de sus acreencias del mas variado tipo,
los acreedores acuden a la tutela para lograr al menos, la inclusién en la
graduacion del crédito. Esta situacion de “desespero” del acreedor por
tratar de ingresar al concurso, y en general lograr el pago de su acreencia
ha llevado a que la Superintendencia de Sociedades resulte demandada
muchas veces en acciones de tutela. Esta situacion causé que la Corte
Constitucional necesariamente debiera pronunciarse ' frente al derecho
de la insolvencia empresarial.

321. Una excelente sentencia sobre insolvencia empresarial se profirié en la C-620-12
MP Jorack Ienacio PreTeLT, cuando la Corte estudid la constitucionalidad de algunos
apartes del articulo 16 y 21 de la Ley 1116 de 2006, que establecen la ineficacia de
estipulaciones contractuales que impida la participacion del deudor en licitaciones
publicas; y la prohibiciéon de declarar caducidad administrativa de los contratos que
tenga el deudor por el solo hecho de ingresar al proceso de reorganizacion. La Corte
termina por declarar exequibles los apartes e inhibirse frente a otros. En el analisis
termina por estudiar las fuentes, derecho comparado, y fundamentos constituciona-
les del régimen de insolvencia. (Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia c-620-
12 MP Jorge Ignacio PreTELT). Asi mismo, en materia de tutela contra decisiones de
la Superintendencia de sociedades por violacion del debido proceso y no recono-
cimiento de acreencias, puede consultarse: T-291-13 MP NiLson PiN1LLA PINILLA.
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¢ Debe existir una proteccion especial al acreedor laboral al interior de procesos de insolvencia,
atin en contra de las normas que regulan dicho proceso?
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Para comprender la estructura de esta linea jurisprudencial resulta
paradigmatica la sentencia T-079-10 MP Luis ErRNEsTO VARGas, donde la
Corte analiza la peticién de un acreedor laboral a quien le fue negada la
inclusién en la graduacion del crédito por no haber acreditado el valor
del mismo. En todo caso, la sentencia resulta de una importancia suma
por cuanto resume las diferentes posturas de la Corte frente al tema de la
insolvencia, y agrupa las sentencias asi:

a)

b)

Primer grupo de sentencias: sentencias de tutela en las que la
Corte ha considerado mas importante proteger el derecho de la
insolvencia, y se ha negado a aplicar interpretaciones contrarias al
texto de tales leyes. Donde pueden mencionarse la T-494-99, T-142-
00, en las cuales los accionantes solicitaban que no se interprete
el art. 127 de la ley 222 del 95 en el sentido de que frente a la
ausencia de acuerdo entre acreedores, se proceda de inmediato a
la liquidacidn; sino que se interprete de tal forma que se suspenda
el tramite. La Corte en las sentencias mencionadas respald¢ a la
Supersociedades que realizd una interpretacion gramatical de la
norma, en el sentido de continuar con la liquidacién.

Todas estas sentencias reconocen que los créditos laborales deben
reclamarse en el momento oportuno, en virtud de reconocer la
par conditio creditorum, y que en caso de no haberse presentado
oportunamente el crédito, la tutela no se reconoce como mecanismo
de inclusion.

El segundo grupo de sentencias, la Corte ha decidido abstenerse
de aplicar normas del derecho de insolvencia, cuando estan de por
medio derechos de los trabajadores que puedan afectar su minimo
vital, tal como el no pago de salarios causados y de pensiones.
En estos casos la Corte ordena incluir los créditos como gastos de
administracion. Son ejemplos de este grupo de sentencias: T-299
de 1997, T-167 de 2000, T-397 de 2001, SU-1023 de 2001, T-1338
de 2001, T-323 de 1996. T-299, T-428,T-528, todas del afio de 1997,
T-307, T-484, T- 636, T-668, todas del anio de 1998; sentencias T-05,
T- 014, T- 025 del afio de 1999, T-652-02, SU-955-99, T-803-04,
T-337-08
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En este segundo grupo de sentencias cabe resaltar la sentencia
T-114-10 MP Mauricio GonzaLes Cuervo, donde se estudia el
caso de un crédito laboral contenido en una sentencia judicial de
dicha especialidad, que no fue tenido en cuenta en la graduacion
y calificacion de créditos, por cuanto la apoderada del titular, que
habia sido apoderada en el proceso judicial, no aporto el poder.
La Corte decide tutelar y ordenar a la Supersociedades incluir el
crédito en la graduacién, aplicando la prevalencia del derecho
sustancial sobre el procesal. En el caso de la sentencia en comento
el crédito se presentd dentro de la oportunidad debida.

c) Tercer grupo de sentencias: Se refiere al fallo de la T-1045-08 en
la cual la Corte analiza una diferencia hermenéutica frente al
articulo 204 de la ley 222 del 95, donde se planteaba que ante el
incumplimiento de un acuerdo concordatario, se debia reiniciar el
tramite liquidatorio. La Stiper considerd que debia continuar con
el tramite en el estado en que estaba, el accionante planteaba que
debia volver a empezar la liquidacion; la diferencia entre las dos
posturas es que adoptando la segunda el accionante podia incluir
su crédito en la graduacion. La Corte no adopté ninguna de las
dos posiciones por considerarlas excesivas, y en su lugar acogio
un acuerdo previo de los acreedores donde acordaron respetar las
acreencias laborales.

En conclusion el manejo constitucional del derecho de la insolvencia
queda asi: La tutela no opera, como regla general, para desconocer
normas de insolvencia, ni para incluir créditos, incluso laborales, cuando
el acreedor no utilizé la oportunidad debida. En segundo lugar, si procede
la tutela para aquellos eventos en los que se requiere el pago de salarios y
mesadas pensionales, por afectacion al minimo vital, siempre que se trate
de prestaciones ciertas, caso en el cual se ordenara asumirlos como gastos
de administracion.’”” Finalmente, la Corte acepta que existiendo acuerdo

322. Frente al tema de la postergacién de crédito el profesor Juan José RoDRIGUEZ
Esrrtia, comentando el articulo 50 de la ley 1116 de 2006, advirtié: “Las normas
procesales disponen consecuencias adversas a las artes por el incumplimiento de las
cargas dispuestas por la ley, cargas que han sido avaladas constitucionalmente, en
la medida que estan previstas para que el proceso cumpla su finalidad. En esa con-
sideracion y siguiendo las reglas de la Ley 222 de 1995, establecid la norma que los
acreedores que no se presentaron oportunamente en el proceso de liquidacion judi-
cial, quedaran postergados en su pago, regla que aplica a toda acreencia causada con
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entre los acreedores que permita incluir nuevos créditos laborales, podra
utilizarse dicho acuerdo para ordenar la inclusiéon del crédito, de no
existir el acuerdo no se contempla esta posibilidad.

SENTENCIAS DEL PRIMER GRUPO: Vigencia del Derecho de la
Insolvencia

1-513-09

En la T-513-09 la Corte estudia el caso de un copiloto que no presentod su
crédito laboral en el tiempo debido dentro del proceso de insolvencia,
argumentando que estaba pendiente que se desate el recurso de casacion
interpuesto por la compafiia. La Super Sociedades determind no calificar
ni graduar el crédito debido a la presentacién extemporanea, auto frente al
cual el accionante interpuso recurso de reposicion. La Corte ha establecido
que dicho auto, una vez recurrido en reposicion sin obtener respuesta
favorable, y siempre que se configure una causal genérica de procedencia
de la accion de tutela contra sentencias, puede ser atacado por via de
tutela. No obstante en el caso en comento, la Corte nego el amparo, puesto
que no existio violacion alguna al debido proceso, toda vez que el crédito
no fue presentado en la oportunidad procesal establecida para ello.

1-575-03, T-830-05, T-513-09 y T-235-08

En este primer grupo también se encuentra la T-575-03, donde se negd
la peticion por pretender el reconocimiento de derechos inciertos y
discutibles. En la T-830-05 se nego la peticion de un trabajador que
reclamaba ciertos derechos laborales pero de indemnizacion (no constituia
salarios ni prestaciones) y al no presentarlos en el tiempo debido, no
le fueron reconocidos, la Corte avald la postura de no reconocerlos.

antelacion a la iniciacion del proceso. (...) Solo resta precisar que en el proceso de
liquidacion judicial no existen obligaciones excluidas y por lo tanto todas aquellas a
favor de pensionados, DIAN, y de autoridades de seguridad social tendran que hac-
erse parte en el proceso de liquidacion judicial. Debe reiterarse que conforme al cri-
terio expuesto por la Corte Constitucional, la sancién de postergacion no aplica para
el caso de los pensionados, quienes por su condicién (personas de la tercera edad)
y sus circunstancias personales no le son oponibles este tipo de sancién; de modo
que siguiendo la linea jurisprudencial, se postergara el pago de todas las acreencias,
salvo las pensionales” (RODRIGUEZ ESPITIA, Juan Josk. Nuevo Régimen de Insol-
vencia. Bogotd: Universidad Externado de Colombia. 2008. Pag. 500).
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Igualmente en la T-513-09 se negd la accion de tutela argumentando que
el peticionario debid exigir el reconocimiento de su crédito en el momento
procesal oportuno, fall6 similar al T-235-08.

En consecuencia, cuando no se presenta la reclamacion de un crédito
laboral en el tiempo debido, esto es, en la oportunidad procesal establecida
para tal caso, la tutela contra el auto de calificacion y graduaciéon de
créditos no es el mecanismo para lograr tal graduacion. Aqui se observa
un respeto por el derecho de la insolvencia, atin a costa de los derechos
laborales, justamente ante la negligencia del acreedor laboral de presentar
su crédito.

SENTENCIAS DEL SEGUNDO GRUPO
1-458-97

En la sentencia T-458-97 MP Ebpuarpo CrrueNTEs MuNoz, la Corte
concluird que cuando una empresa asuma directamente la pago de
pensiones y se somete a liquidacién por via de concordato, el no pago de
las mesadas pensionales constituye una violacion al derecho fundamental
a la seguridad social y minimo vital;*® en especial para el caso de
pensiones puesto que se encuentra frente a personas de la tercera edad. El
caso se agrava, toda vez que la empresa al tener pensionados a su cargo
tenia la obligacion de asumir una garantia (articulo 13 ley 171 de 1961 y
articulo 10 del Decreto Reglamentario 426 de 1968), que finalmente no se
constituyo; es mas, los gastos de administracion del concordato parecian
ser mas que los menguados activos de la compania. La Corte ordend que
antes de pagar los gastos de administracion, los recursos que se recuperen
de la compaiiia se utilizaran para cubrir el pasivo pensional, y en caso de
resultar insuficientes, se ordend al Superintendente de Sociedades lograr
los acuerdos correspondiente para que los créditos se ajusten a las sumas
debidas, dejando los recursos necesarios tnicamente para finiquitar el
concurso.

323. En suma, cuando una empresa que ha asumido directamente el pago de la car-
ga pensional y que se encuentra sometida al tramite de un concordato preventivo
obligatorio deja de cancelar las mesadas pensionales, se concreta la violaciéon del
derecho fundamental a la seguridad social y al minimo vital de los pensionados. En
estos eventos, la accion de tutela es procedente en razén de la necesidad de conjurar
o aminorar el perjuicio irremediable que se causa con ocasion de la situacion antes
descrita.
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C-071-10

En la sentencia C-071-10 MP Luis ErNEsTO VARGAS SiLva, se estudio la
constitucionalidad del articulo 50 de la ley 1116 de 2006 en su numeral
5, que establece los efectos de la apertura del proceso de liquidacion
judicial, en el sentido de conllevar la terminaciéon de los contratos de
trabajo®®, con el correspondiente pago de las indemnizacion fijadas por
la legislacion laboral. Tales obligaciones laborales quedan sometidas
a las reglas del concurso, obviamente con la correspondiente prelacién
legal. La terminacion se hace sin control previo de autoridad judicial o
administrativa alguna

La Corte establece que en el marco de un proceso de insolvencia
deben respetarse los derechos de los trabajadores, y que, siguiendo la
jurisprudencia sobre el tema, (en especial la T-881-99), es obligacion
de las entidades publicas y privadas prever con antelacion las partidas
presupuestales indispensables para garantizar el pago de las obligaciones

324. Sobre esta norma ha explicado la doctrina especializada en el tema: “Este efecto
es nuevo en la legislacion colombiana y en nuestra opinion resalta el caracter espe-
cial del derecho concursal y contribuye a los logros del proceso, dadas las dificul-
tades generadas con ocasion de la aplicacion de las reglas de derecho laboral en los
escenarios concursales y la imposibilidad para el liquidador de terminar los contra-
tos de trabajo. En efecto, era frecuente ver como no podia obtenerse ni la suspension
de los contratos de trabajo ni la autorizacion para su terminacion, pues ella estaba
condicionada por parte del Ministerio de la Proteccion Social a la constitucion de ga-
rantias de compafiias de seguro o al pago inmediato de todas las obligaciones labo-
rales. Aunque eran loables dichas exigencias pues estaban previstas para proteger
los derechos de estos acreedores, en la practica impedia el desarrollo del proceso.
(...) La situacion anterior conducto a que en el curso del proceso, y no obstante no
desarrollarse el objeto social y no cumplirse ninguna labor se mantuvieran los con-
tratos de trabajo, dando lugar a unas erogaciones que aparentemente favorecian a
los trabajadores y que se traducian en la imposibilidad para los demas acreedores de
recibir un pago, pues los activos del deudor se destinaban a la atencion de los gastos
de administracion. (...) Es pertinente destacar que dicho efecto no comporta la vio-
lacién de derechos de los trabajadores. Por el contrario, el mismo esta encaminado
a que el proceso cumpla prontamente su finalidad y en esa medida sus intereses
resultan favorecidos. De otra parte, en este caso hay lugar a indemnizacion por la
terminacion del contrato, la cual tiene la condicion de gasto de administracion y por
tanto goza de preferencia; las otras obligaciones a favor de los trabajadores siguen
contando con la preferencia legal y se atenderan con las resultas del proceso.” (RO-
DRIGUEZ ESPITIA, Juan Josk. Nuevo régimen de insolvencia. Bogota: Universidad
Externado de Colombia. 2008. Pag. 410).
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laborales. Ademas la prelacion legal de pago de las acreencias laborales
ocurre también durante la vida de la compania, por ende deben cancelarse
primero esta clase de obligaciones prefiriéndolas frente a otras adquiridas
por la sociedad.

Serecuerdanlos siguientes pronunciamientos donde la Corte ha protegido
a los trabajadores: (i) Los liquidadores deben pagar las acreencias
laborales y de seguridad social, que constituiran gastos de administracion
dentro tramite liquidatorio (T-229-05); (ii) si las pensiones estan a cargo
de la compania, sin constituir las garantias para el pago de las mesadas,
deberd pagarse las pensiones directamente con los dineros que se
vayan recaudando, sin necesidad de esperar que termine el proceso de
liquidacion. (SU-1023-01); (iii) no es suficiente con lograr un acuerdo de
pago con las entidades administradoras de pensiones, se requiere el pago
efectivo y real de los aportes, en eventos de concurso; (iv) el empleador
debera responder por el suministro de prestaciones médico asistenciales
cuando haya dejado de realizar los aportes de seguridad social en salud,
en ese caso la EPS debera hacerse parte dentro de la liquidacion (SU-636-
06)

Ahora bien, en lo tocante a la norma objeto de examen, encuentra la Corte
que el despido por motivo de la insolvencia es una decision, en primer
lugar, adoptada por el juez del concurso (Super sociedades o juez civil
del circuito), y en segundo lugar, al tratarse de un despido sin justa causa,
conlleva la indemnizacion establecida en la legislacion laboral para esta
clase de despidos. No obstante los créditos laborales causados tendran
prelaciéon dentro de la liquidaciéon. Lo mencionado sumado a que la
estabilidad laboral no es total ni absoluta, llevaron a la Corte a declarar la
exequibilidad de la norma.

T1-014-1999

Debe recordarse también la famosa sentencia T-014-1999 (anulada por
la Corte Constitucional) en el caso Colcurtidos SA en liquidacion, en la
cual el liquidador de la compafia establecié una fiducia mercantil con
Fiduanglo para el pago de las mesadas pensionales, la cual se agotd. Los
pensionados interponen accién de tutela con el fin de lograr condena
contra los socios de la sociedad andnima, en un claro rompimiento del
principio de responsabilidad limitada. La Corte condend a los socios al
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pago de las mesadas, afortunadamente dicha sentencia resulté anulada
mediante auto 022 de 1999 con el argumento de que los socios no fueron
convocados al proceso de la tutela y por ende no pudieron ejercer su
derecho de defensa. Esta sentencia es la tinica en toda la historia de la
Corte en la cual se violenta el velo societario sin acudir a la mala fe de los
accionistas o a la responsabilidad de la matriz imperante en las leyes de
insolvencia, sino por el sdlo hecho de ser accionistas; dicha postura no ha
sido sostenida en ningtin otro fallo de los estudiados, y la misma T-014-99
fue anulada, por lo que tnicamente se recuerda como un hecho de tipo
historico mas que juridico.

SU-1023-01

Otro de los grandes casos de responsabilidad por pago de pensiones
en eventos de liquidacion es la SU-1023-01, conocida como el caso de la
Flota Mercante Gran Colombiana, la cual, ya en insolvencia, se abstuvo
de cancelar las mesadas pensionales a su cargo. La Corte concluyd que
la accién de tutela es valida para reclamar acreencias laborales cuando
existe el riesgo de afectar otro derecho fundamental, como en eventos de
personas dela terceraedad, pero inicamente como mecanismo transitorio.
La diferencia o especialidad de esta sentencia radica en que la concursada
hacia parte de un grupo societario, situacion debidamente registrada
(conforme lo ordena el Art. 30 de la ley 222 de 1995), y la Federacion
Nacional de Cafeteros con el 80% de la propiedad accionaria, participaba
como matriz. En ese punto, la Corte echa mano del famoso articulo 148
de la ley 222 de 1995, con el fin de endilgar responsabilidad a la matriz,
pero s6lo como mecanismo transitorio de proteccion de los derechos de
los pensionados, hasta tanto la justicia ordinaria defina®* si realmente,

325. Una de las grandes criticas que se ha hecho a la Corte consiste justamente en
que no advirtié lo que ocurriria si la justicia ordinaria fallaba a favor de la matriz,
situacion que fue puesta de presente por el Dr. FrRancisco Reves ViLLamizar: “No se
sabe, ni la Corte lo sefiala, qué ocurriria si el proceso ordinario por responsabilidad
subsidiaria en contra de la matriz fuera fallado a favor de ésta y en contra de los
acreedores laborales. Es decir, qué ocurre si, luego pagarse varios anos de mesadas
pensionales y aportes de seguridad social, la justicia ordinaria declara improcedente
la responsabilidad de la matriz. Al parecer, la Corte parte de la base de que esa re-
sponsabilidad serd, en todo caso, reconocida por el juez ordinario. Con todo, seria
sensato suponer que la matriz conservaria un crédito contra la filial, que se podria
hacer exigible bajo las pautas de los créditos posconcursales, o sea, de manera
preferencia sobre los demas pasivos externos” (REYES VILLAMIZAR, Francisco.
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conforme las exigencias del articulo 148 mencionado, la matriz debia, o
no, responder.

SU-636-03

Por la misma linea se encuentra el famoso Caso Hullera SA resuelto por
la sentencia SU-636-03, donde se reiteran los mismos hechos relevantes
que la SU-1023-01: Hullera SA se encuentra en insolvencia, sometida a un
grupo empresarial teniendo como matrices a Coltejer SA, Fabricato SA 'y
Cementos el Cairo SA, que en conjunto reunian el 99.77% de las acciones;
igualmente existen unas acreencias laborales que no se cancelaron. La
Corte reitera la subregla en virtud de la cual la tutela sélo opera como
mecanismo transitorio y que es la justicia ordinaria la que desatara en
definitiva el tema de la responsabilidad de la matriz en virtud del articulo
148 de la ley 222 de 1995, todo con el fin de evitar la consumacién de
un perjuicio irremediable. La Superintendencia de Sociedades declar¢ la
situacion de control teniendo como matrices al conjunto de sociedades
mencionadas. Finalmente la Corte ordend al liquidador pagar el
pasivo pensional, y en caso de que el flujo de caja no resulte suficiente,
le corresponderia a las matrices asumir dicho pago a prorrata de su
participacion. A lo anterior debe agregarse que Fabricato se encontraba en
proceso de reestructuracion, no obstante la Corte afirmo que tal situaciéon
no la exoneraba de la responsabilidad subsidiaria de la matriz.

T-146-00

En la sentencia T-146-00 MP Jost GrREGorio HERNANDEZ GALINDO la Corte
resolvio una accion de tutela interpuesta por los trabajadores de una
sociedad anénima que ingreso a liquidacion y dejo de pagar sus salarios,
ademas que el ISS acepto la conmutacion pensional siempre y cuando la
compania fallida pagara el aporte o capital correspondiente para poder
asumir dicha obligacién. En todo caso, la sociedad en liquidacion no

Derecho Societario Tomo II. 2ed. Bogota: Temis. 2006. Pag. 308).

326. “Es competencia exclusiva de la jurisdiccion ordinaria decidir definitivamente
sobre la responsabilidad subsidiaria de la entidad matriz o controlante en relacién
con las obligaciones de la sociedad subordinada, de acuerdo con la presuncion legal
consagrada en el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995. Corresponde a las
matrices desvirtuar dicha presuncion, previo el tramite del proceso respectivo con
todas las garantias sefialadas para el mismo.” SU-636-03.
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cuenta con capital suficiente, y los trabajadores tutelantes exigen que el
pago sea asumido por los accionistas.

En primer término la Corte encuentra configurada la causal de
subordinaciéon entre la sociedad y los trabajadores, en virtud del
vinculo laboral motivo por el cual procede la accion de tutela contra
el particular. En segundo lugar la Corte recuerda que las obligaciones
laborales contraidas con posterioridad a la liquidacion se asumen como
gastos de administracion con preferencia en su pago. Asi mismo se aclara
que el empleador que no cancele los aportes al sistema de seguridad
social en salud o pensiones, asume por si mismo y en su cabeza tales
obligaciones.

Cuando la sociedad se encuentra en liquidacion igualmente debera pagar
puntualmente los salarios causados (como gastos de administracion),
siguiendo el flujo de caja que exista en la compania, caso contrario existiria
una evidente violacion de derechos fundamentales.

La Corte ordend a la compaiia en liquidacion realizar tales pagos de
manera expedita y siguiendo el orden de prelacién, igualmente inst6 a la
Superintendencia de Sociedades la vigilancia en el cumplimiento de tal
orden.

Idéntica decisidn se adopto en la T-658-98 MP Carros Gaviria, donde se
ordeno al liquidador el pago preferencial de las acreencias laborales, y a
la Superintendencia de Sociedades el vigilar el cumplimiento de la orden.
Asi mismo ocurrio6 en la sentencia T-307-98 MP Fasio MorON Diaz, con la
diferencia que se ordend también el pago de aportes a salud. Igualmente
puede citarse la T-051-04, la T-503-02 (MP EDuARDO MONTEALEGRE LYNETT),
T-167-00 (MP ArLrrepO BELTRAN SiERrRA), T-060-00 (MP Jost GREGORIO
HerNANDEZ), T-323-96 (MP Epuarpo CirUeNTES), T-791-98 (MP ALFREDO
BELTRAN SIERRA)

T-229-05
En la T-229-05 MP JaimMe Corposa TriviNo la Corte recuerda que la regla
general es que para el pago de acreencias laborales debe acudirse a la

jurisdiccion laboral, sin embargo, cuando exista un perjuicio irremediable
derivado de la falta de ingresos podra incoarse la accion de tutela con tal
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fin. En esta sentencia se recogen elementos ya planteados en la T-503-
02, donde se reconoce: (i) El empleador debe cancelar los aportes de
seguridad social ensalud y pensiones, y en caso de incumplimiento debera
reconocer por si mismo tales servicios al trabajador; (ii) las dificultades
financieras del empleador o el trdmite mismo de un proceso liquidatorio
no exime al empleador de pagar tales aportes; (iii) el liquidador debe
propender por el pago de las acreencias laborales, entre éstas claro esta las
acreencias laborales, que constituiran gastos de administracion dentro del
tramite; (iv) la accion de tutela procede para lograr el pago de los aportes
pensionales; (v) la existencia de acuerdo de pago con las entidades que
administran pensiones no exime de responsabilidad, ni permite eludir la
accion de tutela, puesto que los aportes a pension solo estan satisfechos
con el pago real. Bajo estos presupuestos ordend al liquidador pagar los
aportes de seguridad social en pensiones.

Por lo tanto, el tramite del concordato (en vigencia de la ley 222 del 95)
conforme a la sentencia T-299-97 MP, y el liquidatorio (T-658-08 por
ejemplo), no es excusa para el pago de aportes a salud y pensiones,
los cuales deben ser asumidos incluso como gastos de administracion.
Situacion que incluso se extiende a los salarios tal como quedo visto en
la T-146-00

1-299-97

En la sentencia T-299-97 MP Epuarpo CiruenTEs la Corte repudia una
vision de la empresa como mero reproductor de capital, y por el contrario
aboga por una dptica social y constitucional de la empresa, ello conlleva
a gestionar una obligacion radicada en cabeza de la Supersociedades,
puesto que su postura como juez del concurso no puede ser simplemente
la de surtir un mero tramite, sino que realmente debe propender por la
proteccion a los trabajadores y pensionados, respondiendo sus peticiones
y velando por sus intereses.

T-443-10
En la T-442-10 MP HumMmBerTO SiERRA PorTO, la Corte estudia el caso de
un trabajador de la captadora DMG S.A., intervenida por el gobierno

nacional en virtud del decreto legislativo 4333 del 17 de Noviembre de
2008 (declarado exequible mediante C-135-09) y 4334 de 2008 (exequible
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mediante C-145-09), que solicita la aclaracion de su relacion laboral y el
pago de salarios y prestaciones. La Corte recuerda que a pesar de la
situacion sui generis de laliquidada, debera cancelarse lo correspondiente
a salarios y prestaciones asi como las cotizaciones a seguridad social,
lo cual se ordeno por cuanto existia una violacién al minimo vital del
trabajador involucrado.

T-126-12

De especial trascendencia resulta la T-126-12 MP. JorGe IeNnacio PRETELT,
dondelaCorte conoce delaaccion de tutelainterpuesta por unatrabajadora
de una empresa que ingresa a liquidacion, y dentro del mencionado
proceso son removidos todos los trabajadores, no obstante la accionante
habia informado de su estado de embarazo. Aqui la Corte se enfrentd a
la ponderacion entre los derechos derivados de la maternidad, y aquellos
derivados del régimen de insolvencia. La Corte tuteld los derechos de la
accionante, ordenando a la Superintendencia que a través del liquidador
reintegre a la peticionara a su trabajo, o en su defecto le cancele los
salarios dejados de devengar y los dineros correspondientes a la licencia
de maternidad. De la sentencia caben rescatar las siguientes conclusiones:
(i) El fuero de maternidad opera, atin si el empleador no cuenta con aviso
del estado de gravidez de la madre. La ausencia de aviso no legitima
al empleador a desvincular a la trabajadora gestante; (ii) aplicando el
principio de solidaridad, el liquidador tiene el deber constitucional de
proteger los derechos derivados de la maternidad, especialmente la
estabilidad reforzada en tales casos, y la licencia respectiva.

En palabras de la misma Corte, en un aparte que clarifica la importancia
de la constitucionalizacion del derecho de sociedades, advierte:

“En este orden de ideas, al ejercer el liquidador la representacion
legal delasociedad, debe en consecuencia, cumplir conlaobligacion
que tienen las empresas en liquidacion de proteger los derechos
constitucionales relacionados con la aplicacion a la estabilidad
laboral reforzada consagrada en la Constitucion Politica.

“De lo dicho se tiene entonces, que con el fin de garantizar los

derechos fundamentales de la trabajadora en estado de embarazo
de la empresa en liquidacion, impone al liquidador la obligacion
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de realizar todas las gestiones tendientes al reintegro y/o pago de
todas las acreencias laborales a que haya lugar, incluyendo los
aportes a la seguridad social. Estos pagos constituyen gastos de
administracion al interior del tramite liquidatorio cuyas deudas
pesan sobre la empresa en liquidacion.”*”

CONCLUSIONES

De esta linea jurisprudencial pueden extraerse las siguientes
conclusiones:

a. Existen tres momentos jurisprudenciales: (i) De respeto por el
derecho de la insolvencia (ii) De prioridad a los derechos laborales
al interior de procesos de insolvencia cuando existe afectacion del
minimo vital y la dignidad humana (iii) De respeto a los acuerdos
gestados dentro del proceso de insolvencia cuando tales acuerdos
permitan garantizar derechos pensionales.

b. El hecho de no aportar el memorial poder en la reclamacion de
sentencias laborales producto de litigios contra la concursada en
los que participé el mismo abogado reclamante, no constituye
causal para negar la calificacién y graduacion del crédito.

c. La accién de tutela NO opera contra el auto de calificacion y
graduacion del crédito, al interior del proceso de insolvencia de
sociedades comerciales, cuandoel créditolaboral no fue presentado
en la oportunidad debida para ello.

d. Eneventos de sociedades en liquidacion que no hayan asumido la
garantia ordenada por el articulo 13 de la ley 171 de 1961 y Art.
10 del Decreto reglamentario 426 de 1968, por tener pensionados a
su cargo, existira la obligacion constitucional de pagar los créditos
pensionales, incluso antes de pagar gastos de administracion.

e. Las mesadas pensionales deben irse pagando con cargo a los
recursos que se vayan recaudando en la liquidacion, sin necesidad
de esperar hasta que éste se termine.

327. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-126-12 Mp. JorGe IcNACIO PRETELT.
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VII.

La terminacion de contratos laborales con ocasion de la entrada en
proceso de liquidacidon no es inconstitucional, empero se generan
las indemnizaciones por despido sin justa causa propias de la ley
laboral

En eventos de concursadas que tengan a su cargo pensionados,
y que se encuentren inmersas dentro de grupos empresariales,
bien sea registrados conforme art. 30 de la ley 222 de 1995, o
por declaracidon posterior, la accion de tutela se constituye en
un mecanismo transitorio para lograr el pago de las mesadas
pensionales, cuando la concursada no cuente con los recursos
para hacerlo, caso en el cual podra condenarse al pago por parte
de la matriz, en aplicacion del articulo 148 de la ley 222 de 1995,
hoy Art. 61 de laley 1116 de 2006. No obstante, la accion de tutela,
al ser transitoria, inicamente ofrece una respuesta temporal al
litigio, puesto que sera la justicia ordinaria la encargada de definir
si la matriz debe o no responder dentro del marco de las normas
en cita.

Los salarios y mesadas pensionales causadas durante el tramite
del concurso, deben pagarse con cargo al flujo de caja disponible,
tales pagos se realizardn como gastos de administracion.

Durante el tramite del concurso subsiste la obligacion de pagar
los aportes a salud de los trabajadores y pensionados vigentes, y
los aportes a pension de trabajadores vigentes, se deben cancelar
como gastos de administracion.

El liquidador tiene el deber constitucional de proteger los
derechos de la madre gestante, y por ende, asi no tenga aviso del
embarazo, deberd garantizar que la misma mantenga su empleo
hasta la terminacion de la licencia, o en su defecto, compensar el
valor de salarios y licencia en dinero, imputables como gastos de
administracion.

LIBERTAD CONTRACTUAL Y LIBERTAD CONFIGURA-

TIVA DEL LEGISLADOR EN ARBITRAJE SOCIETARIO.

En el Derecho Societario Colombiano se ha discutido mucho en la
doctrina y en las aulas de clase, la posibilidad de someter a arbitramento
los litigios gestados con ocasion del ejercicio de la accién de impugnacion
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de actos de la asamblea, junta de socios o juntas directivas de sociedades
comerciales. Al respecto valga recordar que el Articulo 194 del Codigo de
Comercio prohibia expresamente para las sociedades reguladas en este
cuerpo normativo (colectiva, comandita, limitada y anénima) el tema del
arbitraje; norma después derogada por el Art. 118 de la Ley 1563 de 2012
(Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional). Asi mismo, la ley 1258
de 2008 si lo permite para la SAS. Las dos normas originales (art. 194 C
de Comercio y la ley 1258 de 2008) fueron objeto de pronunciamiento
por parte de la Corte Constitucional donde se estudi¢ si debe prevalecer
la voluntad libre del legislador, o si por el contrario, debe darse mayor
prelacién a la libertad contractual y que sean las partes las que libremente
determinen el sometimiento al arbitraje del conflicto. La linea opera de
la siguiente manera, con los dos pronunciamientos sobre este especifico
tema:

¢ Prevalece la libertad contractual o la libertad configurativa del legislador respecto de los
litigios que ordena la ley que pueden someterse a arbitramento, dentro del Derecho Societario
Colombiano?

Prevalece la Prevalece la
libertad libertad
contractual, y por J configurativa  del

ende el legislador
no puede restringir

C-014-10 | legislador, y por lo
tanto éste puede

los asuntos . restringir

sometidos a C-378-08 | libremente los
arbitramento en el asuntos que
derecho societario . pueden someterse a

Ley 1563/2012 | arbitramento, y los
que tienen vedada
tal posibilidad,
dentro del derecho
societario
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C-378-08

En la sentencia C-378-08 MP HumsErTO SIERRA PORTO, ya referenciada
en este trabajo, la Corte estudio la constitucionalidad de articulo 194 del
Codigo de Comercio, el cual sefialaba que las acciones de impugnacion
de actos de asamblea y juntas directivas se debian tramitar ante los jueces
comunes, aun cuando se haya pactado cldusula compromisoria

La Corte analiza si estanorma violaba onoel articulo 116 dela Constitucion
Politica que permite investir a los particulares de la funcién de administrar
justicia; y el articulo 333 constitucional mediante el cual se protege la
libertad econdmica y la libre iniciativa privada. Parte de reconocer que
el pacto arbitral tiinicamente es valido cuando a €l se acude de manera
absolutamente libre, en el marco de contratos de libre discusion, puesto
que a la justicia arbitral se debe acceder con total libertad negocial®*.

La Corte declara exequible la norma dando mayor peso al principio de
libertad de configuracion del legislador, pudiendo este regular los asuntos
que pueden someterse a la figura, y los que no.

La Corte adicionalmente agrega que las acciones de impugnacién no se
someten a arbitramento por cuanto con ello se evita que los particulares
las sometan a transaccion, cuando se trata de decisiones de caracter
ilegal, o nulas por violentar disposiciones de los estatutos y el cddigo
de comercio.®® A lo que debe sumarse la posibilidad que tienen los
particulares con bajos recursos para acudir a la justicia ordinaria, en lugar
de tener que acudir a tribunales de arbitramento que normalmente son
ONerosos.

La Corte finalmente considera que el articulo 13 de la ley 270 de 1996
y el Art. 111 de la ley 446 de 1998, permiten concluir que la accion de

328. En el mismo sentido ver: C-098-01.

329. “Dentro del conjunto de normas referido en precedencia, la cautela legal conte-
nida en el articulo 194 demandado segtn la cual las acciones de impugnacién con-
signadas en las normas citadas habran de ser ventiladas ante las autoridades judicia-
les estatales, asi se haya pactado previamente clausula compromisoria, adquiere un
sentido especifico cual es evitar que las partes de un contrato sometan a transaccién
aquellos asuntos ligados con la presencia de defectos que cuestionan la validez o la
legitimidad de las actuaciones por ellas suscritas. “ (C-378-08).
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impugnacion no es susceptible de transaccion. De este modo, resulta
importante mantener la restriccion para someter al arbitraje las acciones
de impugnacion, y dejarlas como competencia exclusiva del estado, y al
obligarlo asi por via de la ley, se hace indisponible tales asuntos por los
particulares.

Nuevamente la Corte reitera que frente a normas que se refieren al tema
societario opera un test leve de constitucionalidad, frente a la libertad de
empresa. Por lo tanto, una norma sélo se declarara inexequible cuando
se violente el articulo 333 en su ntucleo esencial y de manera flagrante,
directa e injustificada. El test implica que: (i) debe llevarse por conducto
de la ley (ii) no puede afectar el nticleo esencial de la libertad de empresa
(iii) debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que justifiquen la
limitacion (iv) debe respetar el principio de solidaridad (v) debe cumplir
con razonabilidad y proporcionalidad®’

En temas como servicios publicos, medicina prepagada, television, o
actividad financiera, aseguradora y bursatil, los limites y restricciones
del legislador son mas fuertes, por expresa orden de la constitucion. En
cambio en otros sectores (la gran mayoria por cierto), la posibilidad de
implantar restricciones es menor que en los sectores mencionados.

Adicionalmente considera la Corte que los fallos de la justicia estatal
tienen efectos erga omnes y son ptiblicos, cosa que no pasa con los laudos,
por ello debe mantenerse a la justicia estatal para determinar la validez
de los actos y decisiones societarias. A lo que se suma que el arbitraje
para acciones de impugnacion impediria a los administradores ejercer tal
accion, y que la medida cautelar de suspension del cumplimiento de los
actos no podria ordenarse dentro del tramite arbitral.

La Corte considera que al tratarse de un tema de legalidad de actos de
asamblea, el legislador cuenta con total libertad para determinar que el
asunto no sea sometido a arbitramento, y sea de competencia tinicamente
delosjueces comunes y la superintendencia de sociedades, y se declararon
exequibles las normas en comento.

Fue justamente en virtud de esa potestad del legislador que se expidid
el Art. 118 de la Ley 1563 de 2012 (Estatuto de Arbitraje Nacional e

330. Cfr. C-615-02.

249



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

Internacional), mediante el cual se derogd el Art. 194 del Codigo de
Comercio. Por lo tanto, en la actualidad y a partir de la vigencia de la
mencionada ley, es perfectamente plausible llevar a arbitramento las
impugnaciones delas decisiones societarias correspondientes a sociedades
del cédigo de comercio (anénimas, comandita, limitadas, colectivas)

C-014-10

En la sentencia C-014-10 MP Mauricio GonzALes Cuervo se estudio
la exequibilidad del articulo 40 de la ley 1258 de 2008 mediante el cual
se establece la posibilidad de llevar a arbitramento las acciones de
impugnacion de actos de la asamblea y juntas directivas de las sociedades
por acciones simplificadas (SAS).

Para la Corte no se viola el debido proceso puesto que el legislador tiene
libertad para determinar cudndo un asunto es calificado como de orden
publico a efectos de determinar si se permite o no su sometimiento al
arbitramento como método alternativo de solucién de conflictos. De este
modo no habria una restriccion constitucional para que el legislador elija
someter los conflictos de accion de impugnacion de decisiones de las SAS
a arbitros, cuando las partes asi lo han querido.

Frente al derecho de acceso ala administracion de justicia la Corte observa
que la ley 1258 permite la inclusion de la figura del arbitraje solo si ha sido
habilitada por las partes en los estatutos, y que para ser modificados en ese
sentido se requiere, conforme las voces del articulo 41 de la ley en cita, la
determinacion de los titulares del 100% de las acciones suscritas. Concluye
la Corte que no es posible en la SAS incluir una cldusula compromisoria
que no haya sido suscrita por el 100% del accionariado, es decir, con un
accionista que se oponga, los tramites referidos seran de conocimiento de
la supersociedades. Por su parte los socios que a posteriori ingresen a la
sociedad conocerdn de antemano que existe dicha clausula, y por ende,
seran libres para determinar si se asocian o no en esas condiciones.

Desde el punto de vista del costo que naturalmente acompanada a un
arbitramento, la Corte encuentra que los minoritarios no necesariamente
carecen de recursos econdmicos, ademds no son sujetos de especial
proteccion constitucional; para concluir diciendo que la diversidad de
acciones con o sin voto generan que los minoritarios puedan contar
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con la mayoria de los votos. Luego la condiciéon de minoritario es algo
contingente, y no refleja su posicion econdmica.

Para la Corte Constitucional, ya en lo referente a la SAS, manifiesta que la
lista que trae la ley 1258 de 2008 en su articulo 10 del tipo de acciones que
se pueden expedir®!, es puramente enunciativa, pudiendo existir otras,
aunque no aclara cuales.

La Corte considera que las evidentes diferencias existentes entre las SAS
y las sociedades del cédigo de comercio, no permiten hablar de igualdad
a la hora de plantear el arbitraje en lo tocante a las SAS, por lo tanto se
encuentra justificada la diferencia del trato, sin ser contrario al derecho
a la igualdad. Siendo asi, al no existir igualdad entre los tipos societarios
éstos no merecen el mismo trato en todos los sentidos.

Asi mismo el hecho de que en el Cddigo de Comercio no se establezcan
mayorias especiales para el tema de incluir en los estatutos el pacto
arbitral, fue uno de los argumentos que se tuvo en cuenta en la C-378-08
para declarar exequible la no aplicacion de dicho pacto para la accion
de impugnacién de actos de la asamblea. En cambio, en tratandose de
la SAS al exigirse la unanimidad para la inclusion del pacto arbitral,
queda garantizada que sea la voluntad de todos los socios la que acepte
dicha clausula, con lo cual queda justificada su aplicacion a las acciones
de impugnacion ya mencionadas, y ademas se concreta el elemento de
voluntariedad habilitante del arbitramento que es el requisito que ha
tenido siempre en su linea jurisprudencial la Corte Constitucional.

Con lo dicho se declard exequible la norma en comento.

En la aclaracion del voto el Magistrado Luis ERNEsTO VARGAs aduce que
esta sentencia implica un cambio en la linea jurisprudencial, sobre el

331. Reza la norma: “ARTICULO 10. CLASES DE ACCIONES. Podran crearse diver-
sas clases y series de acciones, incluidas las siguientes, segtn los términos y condi-
ciones previstos en las normas legales respectivas: (i) acciones privilegiadas; (ii) ac-
ciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto; (iii) acciones con dividendo
fijo anual y (iv) acciones de pago.

Al dorso de los titulos de acciones, constaran los derechos inherentes a ellas.
PARAGRAFO. En el caso en que las acciones de pago sean utilizadas frente a obli-
gaciones laborales, se deberan cumplir los estrictos y precisos limites previstos en el
Codigo Sustantivo del Trabajo para el pago en especie.”
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cardcter transigible de los asuntos que puedan someterse a arbitramento,
puesto que laley 1285 de 2009 ya no exige la transigibilidad de los asuntos.
Por esta razon la accién de impugnacion podria conocerse por arbitros.

Ley 1563 de 2012

El debate terminé zanjado definitivamente por el Art. 118 de la Ley 1563
de 2012 (Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional), que a su vez
derogo el articulo 194 del Codigo de Comercio, permitiendo que la accién
de impugnacion de decisiones se tramite por arbitramento ain frente a
sociedades reguladas en el cddigo de comercio.

Sin embargo, no implica esta ley un cambio en la postura o en la linea
jurisprudencial. Al contrario, la refuerza en el sentido de comprender que
ellegislador tiene amplialibertad de configuracién para determinar cuales
controversias pueden o no someterse a arbitramento. Anteriormente el
legislador en el articulo 194 del Cédigo de Comercio considero prudente
excluir la mentada accion del arbitraje; y posteriormente el mismo
legislador cambia de postura abriendo las puertas del citado método
alternativo de solucion de conflictos.

Por lo tanto, a pesar de la apertura, se reitera que es el legislador el
competente para determinar las controversias que en el mundo del
derecho societario se pueden someter a arbitraje.

CONCLUSIONES

De la linea jurisprudencial estudiada se puede concluir que el legislador
cuenta con un amplio margen de configuracion sobre el tema del
arbitramento en sociedades comerciales, pudiendo establecerlo como
posible en la sociedad por acciones simplificada SAS, y en las sociedades
del codigo de comercio a partir del Art. 118 dela Ley 1563 de 2012 (Estatuto
de Arbitraje Nacional e Internacional). Por lo tanto, en la pugna libertad
contractual y libertad del legislador, en torno al arbitramento societario,
la victoria es para la libertad configurativa del legislador en la materia.
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VIII. DERECHOALAIGUALDADENELDERECHOSOCIETARIO
COLOMBIANO

Uno de los grandes retos en el derecho societario constitucional
Colombiano®™? ha sido manejar el tema de la igualdad, puesto que, al
interior de las sociedades comerciales es comtin que existan relaciones de
desigualdad especialmente frente a la propiedad accionaria, toda vez que
regularmente existe un socio o grupo de socios mayoritario que impone
su voluntad al interior de la sociedad. La Corte ha tenido que estudiar en
varias oportunidades la estructura general de las diferencias que pueden
existir entre los socios o accionistas de una sociedad comercial, tales como
la posicidon de minoritario, o la irrupcién de un socio o accionista incapaz.
El debate gira en torno a si la ley puede permitir determinados tratos
diferenciales entre socios o entre sociedades:

¢La ley comercial puede establecer tratos diferenciales o desigualitarios en las sociedades
comerciales?

Por regla general si . : No es posible que
es posible, salvo | C-062-98 : la ley comercial
que exista un sujeto . ! establezca  tratos
o derecho de | C-1058-03 ! diferenciales 0
especial proteccion, . ! desigualitarios.
caso en el cual el | C-707-05 [
trato  diferencial . :
resulta  violatorio | C-716-06 I
de la constitucion. . :
C-188-08 !
|
1

332. Existe un profundo estudio sobre el derecho a la igualdad en mundo societario
esparfiol, realizado por el profesor de la Universidad de Valencia Juan Ignacio Ruiz
Peris, citado en varias ocasiones en este trabajo. (Ver. RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Ut
supra.).
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C-062-98

En la sentencia C-062-98 MP Carros Gaviria Diaz se estudid la
constitucionalidad del Art. 489 del Cdédigo de Comercio que establece
que los revisores fiscales de sociedades extranjeras se someten al mismo
régimen de las sociedades nacionales, y sefiala que deberan informar a la
superintendencia respectiva cualquier irregularidad que pueda generar
causal de suspension o revocacion del permiso de funcionamiento de
tales sociedades. La sentencia se indagard si esa obligacién genera una
violacion al secreto profesional.

La Corte considera que el estado tiene libertad de configuracion para
regular la figura del revisor fiscal, en cuanto éste debe velar por los
intereses de los socios*?, la sociedad, terceros y el mismo estado, es decir,
con eso se logra armonizar los intereses privado con los de la comunidad.
Adicionalmente la obligacion impuesta por el articulo 489 Inc. 2 del
Codigo de Comercio, emana del deber de colaboracion y solidaridad con
el que debe contar el revisor fiscal, mas atin cuando se trata de mecanismos
preventivos; a lo que hay que agregar que las demas funciones de revisor
fiscal dan a entender su caracter protector de varios intereses y no solo el
privado, por lo que la obligaciéon mencionado resulta constitucional.

Recuerda la Corte que el permiso de funcionamiento se encuentra
derogado, no tanto por el Decreto 2155 del 92, sino mas bien por el articulo

333. Para estudiar el tema del interés en la sociedad, y mas especificamente frente
a la toma de decisiones en la sociedad andénima ver: NUMA MARIN, Manzur Mi-
cHEL. Interés comun de los asociados, interés de la sociedad e interés de la empresa.
Reflexiones en torno a la toma de decisiones en las sociedades anonimas. En: AA.
VV. La empresa en el Siglo XXI. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2008
Pag. 351y ss. En el citado documento el doctor Manzur Numa expresa: “El “interés
de la sociedad no esta expresamente definido en la ley. Nuestra doctrina no se ha
encargado atin de construirlo. Digamos que ha permanecido oculto. Un sector de
la doctrina extranjera lo ha calificado de una nocién plastica, estandar, concepto
de contenido variable, imperativo de conducta, regla deontologica, incluso moral.
La variabilidad del contenido de esta nocion constituye, por lo tanto, un reenvio
implicito pero necesario del legislador hacia el juez; un factor de adaptacion de los
hechos al derecho. En otros ordenamientos es considerado como uno de los pilares
donde descansa el moderno derecho societario, y a la vez como uno de sus mecanis-
mos correctores. Permite ser utilizado como filtro del ejercicio de las prerrogativas o
poderes, legal o contractualmente, atribuidos a los diversos actores de la vida de la
sociedad” (NUMA MARINA, Manzur Micuer. Op. Cit. Pag. 354).
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242 de la ley 222 del 95.

Finalmente declar6 exequibles las normas. No obstante valga aclarar que
en esta sentencia la Corte estd permitiendo un trato diferencial entre las
sociedades extranjeras y nacionales

C-1058-03

En la sentencia C-1058-03 MP JaiMe COrpoBa TriviRo se plante6 la
inconstitucionalidad del articulo 473 del Codigo de Comercio que limita,
para las sociedades extranjeras dedicadas a explotar, dirigir o administrar
un servicio publico o una actividad considerada de seguridad nacional,
las calidades del representante legal y los suplentes que la representen
en Colombia, (Art. 472 C de Co) los cuales deberan ser colombianos; es
decir, veda tal posibilidad a los extranjeros.

Laigualdad opera tanto para nacionales como extranjeros (Art. 13 CP), no
obstante la ley puede establecer ciertas restricciones a éstos basada en el
orden publico (Art. 100 CP), y en todo caso, sino fuere asi, los limites deben
ser admisibles conforme los criterios generales del derecho a la igualdad,
generando asi un doble andlisis frente a esta clase de restricciones.
Debe advertirse que tales restricciones no pueden violentar la dignidad
humana ni la necesidad de garantizar derechos fundamentales, por ende
debe ser expresas, necesarias, minimas y estar dirigidas a la realizacion
de finalidades constitucionales legitimas.

La Corte considera que la restriccién del articulo 473 del Cédigo de
Comercio cumple con los requisitos de ser una restriccion expresa,
necesaria, minima y con finalidad constitucional legitima; puesto que se
circunscribe inicamente parasociedades encargadas de servicios publicos.
La alta corporacion encuentra que es esta realmente la justificacion de
la norma, no como una restriccién para los extranjeros, sino para una
verdadera proteccidon en la prestacion de los servicios publicos, y con
ello la medida se hace concreta tinicamente para este tipo especifico de
sociedades. Ademas el impacto que generen las decisiones que tomen los
representantes legales de sociedades extranjeras en materia de servicios
publicos, puede trastocar el orden publico. Por tltimo tiene una finalidad
legitima cual es la de mantener al frente de sociedades extranjeras que
presten servicios publicos, una persona que tenga un vinculo al menos
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de nacionalidad con el Estado. Desde esa visién la norma fue declara
inexequible.

C-707-05

En la sentencia C-707-05 MP Jamme CorpoBa TrivINO (ya referenciada) se
estudio el articulo 455 del Cddigo de Comercio, el cual permite el pago
de dividendos liberando acciones de la compania, siempre se aprueba
con el 80% de las acciones representadas, si dicha mayoria no se alcanza,
unicamente se podran entregar los dividendos en acciones a quienes asi lo
acepten. Asi mismo el Art. 33 de la ley 222 de 1995 prevé lo que ocurre en
sociedades sometidas a situaciones de control, donde tinicamente podra
pagarse a los accionistas que asi lo acepten, con las mismas acciones de la
compania. También incluia la demanda el articulo 133, 420 num. 5 y 455
del Cédigo de Comercio, donde se fija que las decisiones con la mayoria
de votos presentes, salvo las mencionadas. Por su parte el articulo 240
de la ley 222 de 1995 fija que el reparto de utilidades debe hacerse con el
voto favorable del 78% de los votos representados en la asamblea o junta,
y que, en caso de no obtenerse esa mayoria, se debera distribuir al menos
el 50% de las utilidades liquidas o del saldo, en caso de enjugar pérdidas
de ejercicios anteriores.

Para la Corte las normas que regulan la actividad comercial, que no
transgredan de manera imperante los derechos fundamentales y los
derechos de los sujetos de especial proteccion constitucional, se someten
a un test débil, donde sdlo podran declararse inexequibles si existe una
inconstitucionalidad manifiesta, derivada de regulaciones o restricciones
absolutamente irrazonables o desproporcionadas.

Lo primero que la Corte aclara es que los accionistas minoritarios
no son sujetos de especial proteccion constitucional, puesto que esta
categoria —sujetos de especial proteccion constitucional- se refiere a
sectores de la poblacidon que por circunstancias objetivas se encuentran
en la marginalidad o en debilidad manifiesta frente al cumplimiento de
ciertos derechos fundamentales, tales como madres cabeza de familia,
discapacitados, etc. Ello no se compara con las personas que de manera
libre y espontdnea han decidido pertenecer a una sociedad comercial. Es
mas, el socio minoritario conocia de antemano tal eventualidad, y en todo
caso es un riesgo normal en el desarrollo societario. El socio minoritario
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tiene el deber de aceptar las decisiones de caracter general que disponga
la asamblea tal como indica la ley y los estatutos de la sociedad.

Laasambleaen todo caso, no puede violentar los derechos constitucionales
de los minoritarios, asi la Corte presenta como ejemplo que la asamblea
no podria extinguir el derecho de dominio que el socio tenga sobre las
acciones, cuotas o partes; no puede imponer sanciones que conlleven
tratos inhumanos, crueles o degradantes. Los derechos fundamentales se
respetan aun en contra de las decisiones mayoritarias en &mbitos privados
como el societario.

Ahora bien, el principio democratico establecido en la Constitucion
lleva a reconocer que existe al interior de las sociedades una auténtica
“democracia societaria”, y no por exigirse ciertas mayorias parala toma de
decisiones se estd discriminando a la minoria, puesto que tal pensamiento
llevaria a considerar que todas las decisiones se tomen por unanimidad,
lo cual obviamente carece de sentido. La Constitucion Politica al tener
un raigambre profundamente democratico requiere, necesariamente, el
respeto de las decisiones adoptadas por las mayorias, situacion que de
manera obligatoria debe trasladarse al &mbito societario.

Sin embargo la Corte aclara que la ley no puede desconocer que pueden
existir practicas lesivas contra los intereses de los minoritarios adelantadas
por los socios mayoritarios o incluso por los mismos administradores, y
con la intervencion del legislador se pretende evitar abusos del sistema
de democracia societaria.

La Corte recuerda que la doctrina concibe a la sociedad comercial como
una union de capitales mas que de personas, y que mas que fundarse en
el derecho de asociacion lo hace en las libertades econdémicas, derecho de
propiedad y libre empresa. De tal suerte que en asociaciones sin caracter
lucrativo la injerencia del estado debera ser menor, en cambio en las que
tiene un fuerte animo de lucro (como las sociedades comerciales) puede
haber una mayor regulacion, esto por cuanto en aquellas (sin lucro) hay
una mayor influencia del derecho de asociacién que en éstas (con lucro).
Por tal razon el legislador tiene un amplio radio de accion en la regulacion
de las sociedades comerciales.
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Entonces la constitucionalidad de esta norma dependera no tanto de su
violacion al derecho de asociacion, sino a las libertades economicas, y
habra que preguntarse si las normas que regulan las mayorias restringen
o no el derecho a ingresar a sociedades comerciales, participar en la toma
de decisiones, y dejar de hacer parte de esta. Encuentra la Corte que
ninguna de las normas que contienen o regulan las mayorias al interior
del esquema societario vulnera ninguna de las restricciones o limites
acabados de mencionar, no limitan el derecho a ingresar, participar o salir
de una sociedad. Por la anterior no existe violacion alguna al derecho a
la asociacion.

Frente al derecho de propiedad y libertad de empresa, se observa que
estos son el fundamento del derecho que tiene el socio a percibir utilidades
cuando pertenece a un esquema societal, de tal suerte que la ley no puede
autorizar a la asamblea a extinguir el dominio sobre los dividendos que
le pertenecen, ni permitir practicas abusivas que tengan por objetivo
privar al minoritario de participar de los dividendos obtenidos. No
son permitidas las practicas irrazonables o desproporcionadas, que de
presentarse vulnerarian los derechos constitucionales mencionados

El codigo senala que debe repartirse al menos el 50% de las utilidades
liquidas de cada ejercicio, empero una mayoria del 78% de las cuotas,
partes o acciones representadas podrian disminuir el porcentaje minimo
de utilidades a repartir. Esta norma realmente protege al minoritario,
al exigir mayorias especiales para modificar el porcentaje minimo
de reparto de utilidades. Adicionalmente se encuentra ajustada a la
Constitucion puesto que, bajo el cobijo de tal norma, pueden constituirse
reservas ocasionales para el desarrollo y solidez de la empresa como un
fin constitucional (Art. 333-3).

ReconocelaCorte queinclusoenel escenario de exigirunamayoriaespecial
(78%) para las decisiones sobre el reparto de utilidades, pueden generase
abusos tales como fijar reservas innecesarias con el fin de realmente afectar
a minoritarios. En este punto, es la misma ley y en especial los articulo 82
a 87 de la Ley 222 del 95, la que faculta a la Supersociedades a proteger a
los socios minoritarios de esta clase de practicas arbitrarias o abusivas.

Por ultimo existe otra disposicion que protege a los socios de sociedades
anénimas, comandita por acciones y limitadas, fijando que la sociedad
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debera distribuir al menos el 70% de las utilidades liquidas cuando la
suma de las reservas exceda el 100% del capital suscrito, y en ese caso,
ninguna mayoria puede vulnerar ese derecho a repartir al menos el 70%
de las utilidades.

Ahora bien el articulo 455 del Codigo de Comercio también establece
la posibilidad de capitalizar dividendos a través de su pago bajo la
modalidad de liberacion de acciones, para lo cual se requiere el voto
afirmativo al menos del 80% de los votos representados en la reunion.
Encuentrala Corte quela finalidad de capitalizar la empresa tiene sustento
constitucional en el articulo 333-3, por cuanto la empresa es la base del
desarrollo econdmico, peroeslaleyla queregulalaformacomoserealizara
tal capitalizacion, no la constitucion. Sin embargo tal forma de pago (en
acciones obtenidas del capital autorizado que no ha sido suscrito) no es
violatoria del derecho a la propiedad, porque bien puede el accionista
venderlas, y en todo caso esta recibiendo su dividendo representado en
acciones. Tampoco hay violaciéon a la libertad de empresa, puesto que
quien accede al mundo societario conoce de esta regla y por ende asume
el riesgo de que resulte aplicada al obtenerse las mayorias fijadas en ella.
Por lo tanto dicha norma es constitucional, al no caer en lo que la Corte
denomina “Inconstitucionalidad manifiesta”.

Frente al paragrafo, que establece que en sociedades objeto de control
Unicamente se pagara con acciones al socio que lo acepte, constituye una
auténtica proteccion al socio minoritario, puesto que en las sociedades
controladas las decisiones no se someten a debate, sino que son tomadas
directamente por la matriz (en el exterior de la sociedad), por lo tanto
razon le asiste a la ley en proteger al minoritario en el sentido de que sdlo
se pagara su dividendo con acciones cuando voluntariamente lo acepte.
Por lo tanto no existe una violacién al derecho a la igualdad con los socios
de sociedades no controladas que si deben someterse a la decision de la
mayoria.

Por altimo, en lo que respecta al articulo 68 de la ley 222 del 95 que fija la
regla general de mayorias como funcionamiento de la asamblea general.
Esta medida no se observa desproporcionada o irrazonable, y ademas
mantiene el principio de democracia societaria.

259



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

La totalidad de las normas demandas fueron declaradas exequibles.
C-716-06

En la sentencia C-716-06 (M.P. Marco GeErarRDO MonRrROY CABRA) se
estudio la constitucionalidad del articulo 103 del Cédigo de Comercio
(modificado por el articulo 2 de la Ley 222 de 1995), que permitia a
los incapaces aportar bienes inmuebles a las sociedades comerciales
cumpliendo los requisitos del articulo 111 de la misma obra, esto es, la
realizacion de la correspondiente escritura social y el registro en la oficina
de registro de instrumentos publicos; no se requeria, para la aportacion
de un bien inmueble por parte de un incapaz a una sociedad comercial de
la licencia para la enajenacién de bienes de incapaces reguladas en la ley
civil y el codigo de procedimiento civil.

La Corte considera que el régimen de incapacidades previsto en la ley civil
concuerda con valiosos derechos fundamentales tales como la proteccion
y derechos del menor, y el derecho alaigualdad paralos demas incapaces,
que los configura en sujetos de especial proteccién constitucional. De
alli que la legislacion civil haya tomado medidas de proteccion tal como
el sistema de guardas, que tiene como objetivo ofrecer representantes
legales con capacidad de discernimiento con el fin de que administren y
manejen los bienes del incapaz; a lo cual deberd sumarse el requerimiento
de licencia o permiso judicial para enajenar o gravar los bienes inmuebles
de incapaces (Art. 303 y 483 C. Civil), tal proceso (que al tenor del 649
del C. de Procedimiento Civil se tramita como jurisdiccion voluntaria)
culmina con la venta del bien en publica subasta. Dicha autorizacion o
licencia, conforme jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (29 de
Julio del 58) se concede siempre que exista plena prueba de la necesidad
o utilidad manifiesta de la venta.

La Corte identifica como fundamento de la exencién de la licencia judicial
para el aporte de incapaces (bajo el entendido de la ley 222 del 95), la
de no poner limites o trabas innecesarios o injustificados al comercio,
respetando la autonomia de la voluntad y la buena fe.

Pero, por otro lado, encuentra la Corte que la Constitucion impone la

obligacion al legislador de no desproteger a los incapaces. A lo anterior
hay que sumar el hecho que en la liquidacién, conforme al articulo 144
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del cédigo de comercio, primero debera cancelarse el pasivo externo,
para, posteriormente, pagar el pasivo interno, y solo en caso de que los
bienes aportados originalmente e integrantes del capital social no hayan
resultado comprometidos, y que resultaren suficientes para reintegrar
el aporte, podra solicitarse su devolucion. Brota de lo antedicho que el
menor o en general el incapaz que aporte un bien inmueble a una sociedad
comercial queda sometido al albur de ganancias o pérdidas que arroje el
negocio societario.

Los inmuebles, a pesar de que pueden existir muebles de igual o mayor
valor, merecen una mayor proteccion por razones de su facilidad de
ubicacion, tradicional apego a esta clase de bienes, precios mas estables,
su propiedad con vocacidén de permanencia, y las razones sicoldgicas de
valia para la conformacion y estabilidad de la familia. Adicionalmente
el menor o incapaz al cambiar una propiedad raiz por la participacion
en el capital social de una sociedad, en realidad cambia una inversién
tradicionalmente segura por una sometida a un riesgo o contingencia de
pérdida.

Por su parte el proceso de licencia para la enajenacion o gravamen de
bienes de incapaces cuenta con un tramite corto y agil, el representante
legal debe demostrarlautilidad onecesidad de la transaccion, y finalmente
interviene un agente del ministerio ptblico, que en conjunto gestan una
auténtica garantia a favor del menor.

Todo lo anterior permite a la Corte concluir que la licencia judicial si se
constituye en una real proteccion frente al incapaz, por varias razones:
es previa, permite la intervencion del juez y del ministerio publico, no
permite que por esa via se pasen por alto las normas de protecciéon a
incapaces, protege derechos de especial valia, y evitaba el dafio a derechos
de los incapaces. Por tltimo la necesidad de proteger un comercio agil
no es lo suficientemente fuerte como para menguar la exigencia de la
proteccion a los incapaces ordenada por la constitucion. En consecuencia
se declarainexequible dicha exencidn y se aclara que el aporte de incapaces
a sociedades comerciales, cuando se trate de inmuebles, se someteran al
régimen de la legislacion civil.

Pese a los argumentos expuestos, el autor se permite apartarse del analisis
de la Corte, puesto que la sentencia realmente no estd protegiendo los
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derechos de menores y demds incapaces, sino que esta limitando la
posibilidad de participar en sociedades comerciales cuando lo aportado
sean inmuebles. Afirmacién que se hace por cuanto si un menor desea
aportar un bien inmueble a cambio de acciones de una sociedad,
encontrara que en virtud de la sentencia que se comenta, no puede hacerlo
directamente (como lo permitia anteriormente el codigo de comercio), sino
que deberd acudir al proceso de licencia judicial. Revisadas las normas
del cédigo de procedimiento civil en torno al citado proceso, el mismo
culmina con subasta del bien, por lo que no se encuentra contemplada la
posibilidad de aportarlo a una sociedad. Las normas del derecho procesal
son de orden publico, y el juez no puede adecuarlas a su acomodo, o al de
las partes. Sencillamente, desde el punto de vista procesal, la estructura
misma del proceso de licencia para la venta de bienes de incapaces no
permite su aportacion directa a sociedades comerciales.

Cuando entre en vigencia el Cdodigo General del Proceso, el tema si
resultaria solucionado. En efecto el articulo 577 del CGP menciona que se
tramitard por proceso de jurisdiccion voluntaria la licencia para enajenar
o gravar bienes de incapaces, “o para realizar otros actos que interesen a estos,
en los casos en que el codigo civil u otras leyes la exijan”. Lo que de entrada,
permitiria someter a tal licencia los aportes a sociedades comerciales.
Adicionalmente el articulo 581 del CGP claramente mencionada que
debera justificarse la necesidad y expresarse la destinacion del producto,
para que el juez proceda a autorizar la negociacion, y una vez autorizada
se contard con el término de seis meses para utilizarla. El mismo articulo
claramente menciona que en estos procesos no se venderdn los bienes
en publica subasta, pero el juez queda autorizado para tomar cualquier
medida que considere conveniente para proteger el patrimonio del
incapaz. En conclusion, el Cdédigo General del Proceso si permitiria
tramitar la licencia por el proceso establecido en los articulos 577 y 581
CGP, para que el juez autorice al representante del incapaz entregar el
inmueble a cambio de acciones, sin pasar por subasta alguna.

C-188-08

La sentencia C-188-08 MP MaNuUEL Jost Cerepa EspiNosa estudio la
constitucionalidad del articulo 68 de la ley 222 del 95 que establece las
mayorias para deliberar en sociedades andnimas, indicando que se
deliberara con un namero plural de socios que represente al menos, la
mitad mas una de las acciones suscritas, salvo que en los estatutos se
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pacte un qudérum inferior. Ademas fija que las decisiones se tomaran
con la mayoria de votos presentes (salvo las mayorias del articulo 155,
420 nam. 5 y 455 del C. de Comercio), agregando que las sociedades
que no negocien sus acciones en el mercado publico de valores, podran,
en sus estatutos, pactar un qudérum diferente o mayores superiores a
las mencionadas. Este ultimo aparte (en el sentido de diferenciar entre
sociedades abiertas y cerradas), es el atacado en la citada sentencia

La Corte se pregunta si existe violacion al derecho a la igualdad cuando
el articulo 68 de la ley 222 del 95, no le permite a las sociedades abiertas
cambiar las reglas de fijacion del quérum y mayorias, mientras que si
le otorga tal posibilidad a las sociedades andnimas cerradas. La Corte
considera sociedad abierta a aquellas que negocia sus acciones en
el mercado publico de valores. Este tipo de sociedades tienen tres
caracteristicas basicas: (i) no es posible alegar derecho de preferencia pues
estdlegalmente excluido; (ii) aglutinan ahorro publico; (iii) y normalmente
se constituyen con el fin de captar un gran nimero de accionistas.

Esta diferencia genera que las sociedades abiertas tengan una regulacion
especial, que debe tener en cuenta la participacion de recursos del
publico, y por ello la Constitucion en el Art. 150 Num. 19 lit d) establece
que el legislador regulard las actividades de captacién de ahorros del
publico, situacion corroborada por el articulo 335 de la misma carta. Esa
regulacion especial no permite igualarlas con las sociedades cerradas
en su legislacion, ni mucho menos hacer juicios de igualdad entre una y
otra.

Adicionalmente la Corte ha establecido que la igualdad se predica de
personas y no de regimenes juridicos, salvo que éstos privilegien a
ciertos individuos o grupos frente a otros, o si reproduce estereotipos
discriminatorios. Situacién que con las normas mencionadas no se
presenta.
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CONCLUSIONES

Las conclusiones que surgen de la linea jurisprudencia son:

a.

La libertad configurativa del legislador que surge de la economia
social de mercado permite establecer tratos diferenciados o
desigualitarios entre sociedades extranjeras y nacionales, siempre
que con ello se persiga un fin constitucional legitimo y no se
vulneren directamente derechos fundamentales.

Los accionistas minoritarios no son sujetos de especial proteccion
constitucional, puesto que ingresan voluntariamente al esquema
societario; no obstante los organismos societarios no pueden
violentar los derechos fundamentales de los socios, como, por
ejemplo, extinguir su propiedad accionaria.

La ley comercial puede establecer libremente mayorias
determinadas para la adopcion de decisiones, y para fijar el reparto
deutilidades y los eventos en los cuales el pago de utilidades podra
hacerse a través de acciones liberadas del capital autorizado.

Cuando se trata de aceptar incapaces como socios o accionistas,
la constitucién si ordena un mayor ambito de proteccién, pero
no por los derechos econdmicos, sino por los derechos del
incapaz a que le sea protegido su patrimonio. En consecuencia,
las normas que permitan el aporte de inmuebles a una sociedad
sin pasar por el tramite de licencia para la enajenacién de bienes
de incapaces previsto en el cddigo de procedimiento civil, se
torna en inconstitucional, al no quedar cobijada con la libertad
configurativa del legislador, puesto que ésta, como se sabe,
unicamente opera cuando no se violentan de manera directa
derechos fundamentales.

Lacritica grave a esta determinacion dela Corte adoptada mediante

la C-716-06 es que el proceso de licencia para la venta de bienes
de incapaces, segun el articulo 653 del Codigo de Procedimiento
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Civil **culmina en publica subasta®, por lo que no se entiende
cdmo operaria la figura de cara a aportar el bien inmueble a la
sociedad.

Sin embargo, cuando entre en vigencia el Cédigo General del
Proceso, conforme el Art. 577 Num 1y 581 CGP, si resulta factible
tramitar la licencia para aportar un bien inmueble a cambio de
la participacion del incapaz en la sociedad, toda vez que en las
normas en cita, no se realiza subasta, sino que unicamente se
autoriza la operacion, con estricta vigilancia del juez.

334. La norma reza: “ARTICULO 653. LICENCIAS O AUTORIZACIONES. Cuando
se concedan licencias o autorizaciones, en la sentencia se fijara el término dentro del
cual deban utilizarse, que no podra exceder de seis meses, y una vez vencido se en-
tenderan extinguidas.

Al autorizarse la venta de bienes de incapaces o declarados ausentes se ordenara ha-
cerla en publica subasta, para lo cual se procedera conforme a las disposiciones per-
tinentes del proceso de sucesion, previo avaltio.

Si se trata de permuta, el juez ordenara que por peritos se evaltien uno y otro
bien, para que el negocio se efecttie de acuerdo con el resultado del dictamen, me-
diante el complemento de precio a que hubiere lugar.

Las objeciones al avaltio se decidiran por auto que es apelable”

335. La doctrina procesalista en la materia establece: “Si la autorizacion es para ven-
der un bien, la venta debe hacerse ante el juez que la otorgd, mediante el tramite
propio de remate en la modalidad prevista para el juicio divisorio, que se caracteriza
porque en la primera subasta la base, para hacer postura es el 100% del valor del
avaluo” (LOPEZ BLANCO, HerNAN FaBio. Procedimiento Civil Parte General. 8 ed.
Tomo II. Bogota: Dupré Editores. 2004. Pag. 719).
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IX. LA BUENA FE EN EL MARCO DE LA RELACION ADMINIS-
TRADOR Y REVISOR FISCAL - SOCIEDAD: El deber de lealtad.

El conocido problema de agencia® propio del gobierno corporativo
(corporate governance), con los administradores es, basicamente,
un problema de buena fe, especificamente del deber de lealtad y de
diligencia. Lo anterior por cuanto la violacion a esos deberes activa la
responsabilidad del administrador conforme los términos de la ley 222
de 1995 y el Cddigo de Comercio. La Corte Constitucional ha estudiado
el fendmeno, de donde puede extraerse la siguiente linea:

336. Uno de los problemas mas complejos del denominado gobierno corporativo
consiste en los problemas o conflictos de agencia, que ocurren cuando existe una
divergencia entre el titular del capital y el titular del poder de administraciéon den-
tro de la compafiia, es decir, se presenta una separacion entre la propiedad y el
control. Asi lo ha explicado la doctrina Espafiola especialmente los profesores de
la Universidad de Salamanca Maria BELEN Lozano, ALBERTO DE MiIGUEL HipALGoO,
y Jurio Pinpapo Garcia: “El origen de los problemas de agencia en la empresa se
encuentra en el fendémeno de la separacion entre la propiedad y el control. Frente
al enfoque clasico en el que no existe una clara especializacién de funciones, con
este fendmeno aparece un nuevo agente en la empresa (el directivo profesional) que
detenta el control de los recursos empresariales y que posee un gran peso en la fi-
jacion de los objetivos de la empresa. Ello conduce a la separacién de los agentes que
soportan el riesgo y que poseen los derechos residuales de aquéllos que se ocupan
de las funciones directivas. (...) Como consecuencia de dicha separacion, aparece la
divergencia de objetivos entre los accionistas y los directivos. La actuacion del di-
rectivo y la eficiencia de sus decisiones se han venido estudiando tradicionalmente
bajo el supuesto de que el accionista ejerce un alto control sobre las actuaciones
del mismo, aunque compatible con la necesaria autonomia de accién. Sin embargo,
para ciertos accionistas, ejercitar ese control puede suponer un coste de oportunidad
grande en cuanto a que su interés por participar en la financiacion de la empresa
reside inicamente en el atractivo de la inversion; si a este coste se le anade la respon-
sabilidad limitada que posee el accionista respondiendo tinicamente con el valor de
su participacion, puede surgir un deseo por parte de los accionistas de comportarse
como free-riders, lo que traera como consecuencia su desinterés por llevar a cabo el
control. Asimismo, la elevada dispersion del capital puede agudizar el hecho de que
los propietarios no tengan suficiente incentivo para dedicar recursos sustanciales
necesarios para controlar el comportamiento directivo” (LOZANO GARCIA, Maria
BeLén. DE MIGUEL HIDALGO, Arserto. PINDADO GARCIA, Jurio. El conflicto
accionista-directivo, problemas y propuestas de solucion. En: Revista Tribuna de
Economia. Universidad del Pais Vasco No. 813. Febrero 2004. Disponible en: http://
www.ehu.es/miguelangel.pena/DFI/Temas/El%20conflicto%20accionista-directivo-
problemas %20 y %20propuestas.pdf (consulta Marzo de 2012)
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¢ Es constitucionalmente valido atar a los administradores y revisor fiscal de sociedades comer
régimen de responsabilidad por sus actuaciones en fraude a la sociedad?

y revisor fiscal y revisor fiscal

No existe violacion . : Si existe violacién a
a la constitucion | C-200-12 ] la constitucion
cuando el . : cuando el
legislador establece | C-123-06 | legislador establece
un régimen de . ! un régimen de
responsabilidad del | C-290-97 ! responsabilidad del
administrador : administrador

I

|

I

C-290-97

En la sentencia C-290-97 MP JorGe ARANGO MEJia, se analizd la demanda
contra el articulo 38 de la ley 222 del 95 sobre estados financieros
dictaminados, en el sentido de que el alcance de la firma del revisor fiscal
es la que se indique en el dictamen, y tendra las minimas manifestaciones
establecidas en el reglamento. Asi mismo la demanda contra el articulo
44 de la misma ley, en la que se autoriza al gobierno nacional a expedir
normas sobre los principios de contabilidad generalmente aceptados, y
las reglas sobre libros y elaboracion de estados financieros.

La Corte aclara que al momento de dictaminar los estados financieros
certificados, el revisor fiscal deberd realizar una labor de auditoria, y
ademas de hacer las manifestaciones minimas que exige el ordenamiento
juridico y los reglamentos, podra el revisor fiscal realizar cualquier otra
manifestacién sobre la razonabilidad de los instrumentos examinados,
conforme a las apreciaciones éticas y su capacidades como experto en el
tema. Lo anterior sin olvidar que los revisores fiscales quedan atados a
la ley 145 del 60, 43 de 90 vy art. 208 del Cédigo de Comercio. Igualmente
aclara que el articulo 33 de la ley 222 del 95 le da el alcance a la firma del
revisor fiscal en lo textual del dictamen, pero no le permite, por esa via,
exonerarse de las responsabilidades que la ley le asigna.

267



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

La Corte, empero, considera que es inexequible el hecho de que la
potestad reglamentaria pueda modificar las disposiciones que indica
el cédigo y la ley sobre los estados financieros dictaminados. Para la
Corte la regulacién de los estados financieros dictaminados debe estar
contenida en el codigo del comercio, pero la ley 222 del 95 al permitir
que el contenido minimo sea fijado por el gobierno nacional, desconocié
que ello es entera potestad del legislador, puesto que si bien el gobierno
nacional puede eventualmente reemplazarlo, ello se logra a través de
facultades extraordinarias y precisas, con tiempo de expedicion y demads
caracteristicas. Desde esta vision, la parte del articulo 33 que exige que
el dictamen de los estados financieros tenga el contenido minimo de los
reglamentos, resultaria inexequible.

En la misma sentencia, y por razones de ausencia de facultades
extraordinarias declaré inexequible la potestad reglamentaria del
presidente en el sentido de establecer cudles son los libros que deben
registrarse en el registro mercantil, puesto que tal situacion es propia del
cédigo de comercio que ordena registrar todos los libros de contabilidad,
desde esa vision ninguna reglamentacion del ejecutivo puede violentar
tal disposicion legal. Con idéntico argumento se declaré inexequible la
posibilidad de reglamentar la conservacion, consulta, reproduccién, y
destruccion de los libros de contabilidad; asi mismo sobre la posibilidad
de reglamentar los denominados estados financieros comparativos.

C-123-06

Mediante sentencia C-123-06 MP Crara INEs VArRGas HERNANDEZ se
estudio la constitucionalidad del Art. 200 del C. de Comercio modificado
por el Art. 24 de la ley 222 del 95, en el sentido de presumir la culpa
de los administradores en casos de incumplimiento o extralimitacion
de funciones, violacién de la ley o de los estatutos, y cuando hayan
propuesto o ejecutado la distribucion de utilidades violando el articulo
151 del Codigo de Comercio.

Para la Corte la ley 222 del 95 introdujo la prudencia propia de un buen
hombre de negocios para calificar la diligencia con la que deben actuar
los administradores, la cual consiste en una prudencia o diligencia
similar a la que pondria un comerciante normal en el desarrollo de sus
propios negocios. Asi mismo, se establecio una responsabilidad solidaria
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e ilimitada por los perjuicios que su conducta pueda causar a la sociedad,
S0cios o terceros.

La Corte considera que la presuncion establecida en el articulo 200 del
C. de Comercio es puramente legal o juris tantum, y por ende admite
prueba en contra. Es mas, expresamente la norma permite la prueba en
contrario cuando advierte que los administradores no quedan sometidos
a la responsabilidad cuando no tuvieron conocimiento de la accion
u omisidn, hayan votado en contra, y siempre y cuando no ejecuten el
acto dafoso. Igualmente la Corte aclara que debera el beneficiario con la
presuncion, demostrar los hechos en que se fundan para poder derivar
las consecuencias que de ella nacen por orden de la ley.

La Corte sehala que el administrador podra desvirtuar la presuncion de
la referida norma cuando pruebe que cumplié con sus funciones, que
no se extralimitd en ellas, que no violento la ley o los estatutos, o que no
tuvo conocimiento de la accién u omision, o que voto contra ella, o no la
ejecutd. De este modo no se viola el derecho de defensa consagrado en
la Constitucién. A lo que hay que sumar que la responsabilidad de los
administradores es un tema de relevancia social, puesto que la empresa es
la base del desarrollo y tiene una funcién social que implica obligaciones.
En consecuencia, la presuncion de culpa de los administradores fue
declara exequible.

C-200-12

Por su parte la sentencia C-200-12 (M.P. JorGe Ienacio PReTELET) decidid
la constitucionalidad de la Ley 1474 de 2011 que modificd el articulo 5 al
26 delaley 43 de 1990, y especificamente en lo tocante a la responsabilidad
del revisor fiscal por omisidn al deber de denunciar actos de corrupcion
que haya encontrado en ejercicio de su cargo, dentro de los seis meses
siguientes al momento en que supo del hecho, o tuviera obligacion de
saberlo; y a renglon seguido anade que frente a actos de corrupcion no
operara el secreto profesional. En este punto la Corte’” realiza unas
cuantas acotaciones que resultan importantes rescatar: (i) Se declaré la
norma exequible, (ii) El revisor fiscal es un calificado como un garante

337. Sobre el tema del revisor fiscal también pueden revisarse las sentencias: C-538-
97, C-062-98, C-172-06, C-290-97, C-780-01.
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de los intereses que confluyen en la sociedad: socios, tercero y estado;
(iif) uno de los deberes del revisor fiscal es velar “...porque las sociedades
cumplan con la Constitucion, con la ley y con sus estatutos.”**, con lo cual
queda absolutamente claro la sujecion de las sociedades comerciales al
contexto constitucional, y en la carta como primera fuente del derecho
societario. (iv) El revisor fiscal no es un mero asesor privado, sino que
su deber se extiende a garantizar la estabilidad economica y social de
una comunidad. Es un auténtico garante del correcto funcionamiento del
sistema economico, y en especial, de que las directrices e intervenciones
estatales a través de la Constitucion y la ley, se cumplan al interior de los
organos societarios.

CONCLUSIONES

La conclusion que emerge de las sentencias estudiadas es que el
legislador puede, constitucionalmente hablando, gestar un régimen
de responsabilidad para los administradores, incluyendo al revisor
fiscal. Incluso que en este evento podra fijar una presuncién del culpa,
que no violenta la constitucién, y que traslada la carga de la prueba al
administrador quien debera demostrar que cumplido sus funciones,
no se extralimito en ellas, no viold la ley o los estatutos, que no tuvo
conocimiento de la accién u omisién, o que voto6 contra ella, o que no la
ejecuto.

X. LA LIBRE COMPETENCIA ECONOMICA

La competencia se puede definir como: “...el enfrentamiento de las
empresas por la clientela. El diccionario de la Real Academia de la Lengua
define competencia como la “disputa o contienda entre dos o mas sujetos
sobre alguna cosa”. Se trata de luchar por ser escogido, por ganar. Para
ello un empresa determina las necesidades que tiene un consumidor y
trata con su actividad de satisfacer dicha necesidad a fin de buscar el
beneplécito del mercado.”?

338. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-200-12 MP JorGE PRETELT.

339. VELANDIA, Mauricio. Derecho de la competencia y del consumo. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. 2008. Pag.43.
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Sobre el tema directamente de la libre competencia se encontro la siguiente
sentencia C-228-10 MP Luis ERNEsTO VARGAs SiLva (ya referenciada en
este texto) donde la Corte analiza la constitucionalidad de los articulos
9,11, 12, 13, 22 y 25 de la ley 1340 de 2009, que regula el tema de
integraciones empresariales, alaluz de la libre competencia. Tales normas
fijan el control que realiza la Superintendencia de Industria y Comercio
a las integraciones (fusiones, consolidaciones, etc.) de sociedades que
se dediquen a la misma actividad econdémica o participen en la misma
cadena de valor, y adicionalmente superen el monto fijado por la misma
superintendencia. Las normas mencionadas también sefialan que las
sociedades que cumplan con las condiciones mencionadas, pero que
en conjunto no alcancen el 20% del mercado relevante, inicamente
deben informar a la citada superintendencia. En caso de sociedades
dedicadas al sector financiero la autorizacion debera ser otorgada por la
Superintendencia Financiera.

La Corte parte de reconocer el modelo de economia social de mercado, en
virtud el cual es la empresa y la iniciativa privada el motor de la economia
y del desarrollo, pero siempre gestando fines constitucionalmente
aceptables.

La libertad econdmica segun la Corte se expresa bajo la clave de la
autonomia voluntad, que permite obligarse libremente, y que desde
alli apalanca el desarrollo de la empresa, las cuales quedan atadas al
interés general y responsabilidad social. Ello obliga al empresario a
autorregularse, y por el otro permite una gran intromision del estado en
el tema societario. Pero adicional a esta libertad, la economia social de
mercado implica el garantizar la libre competencia econémica, que se
presenta cuando se participa del mercado en igualdad de condiciones. La
Corte fija el nucleo esencial de este derecho como el acceso al mercado sin
barreras injustificadas, por lo que requiere la vigilancia y control estatal.
Esa intervencion estatal se permite siempre y cuando: (i) persiga una
finalidad que no esté en contravia de la constitucidn, (ii) si la restriccion
es adecuada para alcanzar el fin propuesto (iii) si hay proporcionalidad en
tal relacion es decir, si la restriccion no es innecesaria o desproporcionada
(iv) que el nticleo esencial del derecho no se lacere.

El control previo sobre las integraciones empresariales no vulnera la
buena fe, puesto que se esta ejerciendo bajo la idea de controlar y evitar
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el abuso de la posicion dominante, y no podria dejarse la intervencion
unicamente para los eventos en los que la conducta ya haya causado lesion
al mercado. Ademas no existe violacion a la buena fe por el sencillo hecho
de que la Superintendencia al valorar la autorizaciéon de una integracion,
lo hace sobre criterios econdémicos objetivos que realmente muestren el
comportamiento de la compania en el futuro.

Respecto del tema del principio de reserva de ley que podria existir, frente
a la posibilidad que otorga la norma bajo estudio a la Superindustria
y comercio de fijar los valores de ingresos y activos de las companias
con los cuales quedarian sometidas al control previo en la integracion,
encuentra la Corte que no existe violacion puesto que el legislador
unicamente delegd a la autoridad administrativa la mera fijacion del
monto, y las demas reglas (condiciéon en el mercado de las empresas
participantes, el porcentaje de participacion en el mercado, presuncion
de autorizacion) quedaron fijadas por el legislador. Adicionalmente, esa
facultad reglamentaria del monto a tener en cuenta esta limitada por dos
factores: solo podra tenerse en cuenta los valores percibidos durante el
ano anterior, y no podrd modificarse ese valor durante el afo en que se
va a aplicar. Esos limites y la puntualidad de la delegacion hacen que
no se viole el principio de reserva de ley, que es considerado como un
principio no absoluto. Desde esta vision las normas fueron declaradas
exequibles.

CONCLUSION

La libre competencia se establece como un derecho cuyo nticleo esencial
radica en la posibilidad de acceso al mercado en condiciones igualitarias
y sin barreras injustificadas. Desde esa vision, la libre competencia
como integrante de la economia social de mercado, permite la injerencia
del legislador en el mundo societario, fijando como fin legitimo de
intervencion, su proteccion.
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XI. HACIA UNA CONCEPCION DEL DERECHO SOCIETARIO
CONSTITUCIONAL: La vision general de la labor de la Corte
Constitucional en el plano societario.

Mal podria dejar pasar inadvertidamente, y el lector a esta altura podra
ya observarlo con mayor prudencia, que la Corte Constitucional ha sido
tradicionalmente acusada por la doctrina del derecho societario, de
dos cosas: (i) De constituirse en el organo de injerencia, casi visto como
extrano, del elemento constitucionalizante en las relaciones de derecho
societario, y (ii) de gestar fallos anomalos o contrarios a la tradicién
juridica del derecho societario que causan impacto negativo en la figura
y estructura societaria en Colombia, y se cita, a titulo de ejemplo, los
eventos de levantamiento del velo corporativo en los casos de la Flota
Mercante o de Industrial Hullera.

Las dos objeciones que normalmente se plantean utilizan como argumento
citas de sentencias exageradamente puntuales, pero rara vez comprenden
el quehacer de la Corte Constitucional en toda su extension. Esa postura
no se comparte por el autor, puesto que de ser asi, implicaria olvidar los
siguientes puntos que cambian diametralmente la vision:

a. Gran parte de las sentencias de la Corte Constitucional resultan
respaldando un test débil en la revision de la constitucionalidad
de normas societarias, bajo el esquema de economia social de
mercado, emanada de la constitucion econdmica. Ello quiere decir,
que la gran mayoria de las veces la Corte termina declarando
exequibles las normas de derecho societario sometidas a examen
de constitucionalidad, tal como se vio en las diferentes lineas
jurisprudenciales expuestas.

b. Porlotanto,laideadeviolacion del derecho societario “tradicional”
por la Corte Constitucional, parece desvanecerse cuando se revisan
las numerosas sentencias que respaldan la aplicacion del test débil
de constitucionalidad para las normas del derecho de sociedades.

c. Existen ciertos temas puntuales en los que la Corte, a riesgo del
debate causado, ha preferido romper con la dogmatica o rigor
de la ley, y ha implantado interpretaciones constitucionales mas
polémicas, en casos como la proteccién aincapaces, o a pensionados
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en casos de insolvencia, y en este ultimo evento, termind
impactando en algunos fallos al principio de responsabilidad
limitada, pero, situacién que fue suficientemente aclarada en la
C-865-04, tal como quedd visto.

La labor de la Corte Constitucional en Colombia ha sido, por lo tanto, de
gran valia, no por ello exenta de discusiones; pero sin llegar al extremo
de las visiones apocalipticas de cierto sector de la doctrina, que acusa los
fallos polémicos como si fueran la generalidad de la Corte, cuandolo cierto
es que en casos muy espinosos como la remocién de administradores,
mas ha sido el respaldo profundo al derecho comercial y societario, que
su rompimiento.

No porello puede olvidarse que el tercer capitulo de este trabajo tiene como
base el estructurar un estudio de uno de los agentes constitucionalizantes,
como es la Corte Constitucional por ser el mas polémico. Debe recordarse
que existen otros actores “no famosos” como el legislativo, los arbitros,
y los jueces ordinarios, que también tienen el deber de constitucionalizar
el derecho societario; a lo que hay que agregar que los particulares, sin
necesidad de la intervencion de organos estatales, tienen el deber de
constitucionalizar sus relaciones privadas, y tener en cuenta la perspectiva
constitucional al adelantar sus actuaciones.
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