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PRESENTACIÓN

Es un gran honor prologar la obra del Profesor Omar Alfonso 
Cárdenas Caycedo El derecho societario constitucional, ya que constituye 
un gran aporte tanto para el Derecho Privado como para el Derecho 
Constitucional colombiano. El diálogo entre las distintas disciplinas 
jurídicas resulta de suma importancia para lograr que los aportes que 
se realizan en áreas teóricas –como puede ser la Filosofía del Derecho– 
tengan el impacto que se merecen en aquellos dominios más cercanos a 
la práctica diaria del jurista, como sin duda lo es el Derecho Mercantil. 
Establecer esta relación de forma rigurosa y efectiva no está al alcance 
de todos, porque se necesita una sólida formación en ambas materias 
para poder llevarla a cabo. Este es el gran mérito del profesor Cárdenas 
Caycedo, que ha logrado integrar sus conocimientos sobre Teoría Jurídica 
y Derecho Constitucional con su innegable interés por el Derecho Privado, 
ofreciendo esta obra que viene a cubrir un importante vacío en la literatura 
jurídica de su país.

El trabajo está 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 jurídicos 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 jurídico tradicional, porque la labor 
del jurista también ha cambiado al ritmo de los tiempos. Debe adaptarse 
a lo que se da en llamar la “constitucionalización del derecho privado”. 
En la segunda parte, Cárdenas Caycedo destila las conclusiones a las que 
llegó en la primera parte para su aplicación a la dinámica específica del 
derecho societario. Los objetivos principales son mostrar los alcances que 
tiene la mencionada “constitucionalización”, la que de ninguna manera 
se puede entender de forma restringida, como la mera actuación frente a 
los órganos constitucionales. En los sistemas jurídicos actuales la defensa 
de la Constitución es una labor transversal, en la que muchos actores 
están llamados a actuar. El autor aspira a dotar de herramientas al jurista 
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formado en modelos más tradicionales para que pueda cumplir dichas 
funciones si las circunstancias así se lo exigieran. Por último, en la tercera 
parte, el autor lleva a cabo una exhaustiva labor de sistematización de 
la jurisprudencia relevante de la Corte Constitucional Colombiana en 
cuestiones fundamentales para el Derecho Societario. Con ella busca 
no sólo ampliar los conocimientos del lector sobre las actuaciones de 
dicho órgano jurisdiccional, sino que lo invita a evaluar críticamente sus 
pronunciamientos, valiéndose del aparato metodológico y valorativo 
construido en las primeras dos partes del texto. La integración de los 
contenidos teóricos y jurisprudenciales permiten cumplir con los objetivos 
perseguidos con esta interesante investigación.

No me gustan los prólogos largos, aquellos en los que quien los 
escribe parece buscar más protagonismo que el propio autor del estudio 
al que debería servir de presentación. 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.

Pablo Raúl Bonorino Ramírez
Universidad de Vigo

España
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INTRODUCCIÓN

Innegable resulta hoy, en elemental juicio, el carácter imperativo de las 
reglas del derecho público sobre el ya veterano derecho privado; y aquél, 
el público, especialmente representado por la figura de la Constitución 
Política, sus derechos, su estructura, sus reglas, sus principios, que 
quedaron insertos, por así decirlo, en el sistema jurídico del 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 público, que hace de tal 
simbiosis particularmente atractiva: el derecho privado que de antaño 
reconocía la amplitud de libertad para contratar, o para generar empresa, 
se encuentra en la Colombia de hoy, con auténticos límites gestados, no 
en las arquetípicas normas del viejo código civil, o del aparentemente 
moderno código de comercio, sino en un nuevo texto como es el 
constitucional. De allí que se empiece a determinar, a las claras, que 
ciertos derechos y libertades típicamente comerciales, tengan que ser 
menguadas en sus efectos por la extensión 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, había 
que reconocer la existencia de otros derechos.

El fenómeno, innovador como el que más, pasó a denominarse 
genéricamente como “constitucionalización”, pero al adentrarse en el 
estudio del mismo, la doctrina pudo diferenciarlo claramente y hasta 
llegó a bautizarlo con un componente más específico, al punto que hoy 
ésta fija fácilmente el tema como “constitucionalización del derecho privado”. 
Pero tal unión gesta interrogantes de compleja respuesta, que incluyen 
los fundamentos del fenómeno, la extensión y límites, la extinción etc. 

Ahora bien, si tal impacto se causó en el tradicional derecho privado, 
cabría entonces especificar más aún el campo de análisis,  al punto de 
preguntarse por la influencia constitucionalizante en el derecho comercial, 
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y en el derecho societario colombiano, tratando  de desenredar la maraña 
de conceptos y principios que en contravía gestan por gobernar tales 
aspectos de la vida económica y jurídica de la nación.

El presente estudio, bajo la mirada atenta de la Constitución, pretende 
acercarse al fenómeno mismo de la constitucionalización del derecho 
de sociedades, partiendo de la estructura de la constitucionalización del 
derecho privado, lo cual de suyo conlleva el acercamiento a categorías 
más cercanas a la teoría del derecho y al derecho constitucional, que hacen 
del análisis interesante a lo sumo, y desprendido del mero de estudio de 
categorías 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 constitucionalización 
del derecho societario, se propone un camino metodológico que se expone 
a continuación.

En el capítulo primero podrá el lector encontrar un primordial punto de 
partida, que emerge, justamente, del reconocimiento de un ordenamiento 
jurídico diferente al que antaño se exponía, que hoy se encuentra rodeado 
de reglas y principios constitucionales. De allí que se parta, sin mayores 
preámbulos, por el entendimiento de esta concepción y su real extensión, 
permitiendo descender fácilmente al concepto de constitucionalización 
del derecho privado.  

En los campos ya más cércanos referidos a la constitucionalización 
del derecho privado, se tratará de enarbolar el entendimiento que esta 
expresión merece, bajo una comprensión holística del fenómeno que 
pretenda explicarlo en toda su extensión y no como normalmente se 
hace, desde una visión restringida que parece reducir la irrupción a las 
meras sentencias de la Corte Constitucional. De este aparte se espera que 
lector concluya que otros órganos, como el legislativo, o el juez ordinario 
o incluso arbitral, son también llamados a ejercer la constitucionalización 
del derecho privado. 

Ello permitirá cerrar el primer capítulo con debate profundo sobre la 
constitucionalización sustancial y procesal del derecho privado, esto es, 
la constitucionalización del fondo o esencia básica del derecho privado, 
que resultaría 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 vía de acción de tutela. Todo bajo el marco 
referencia de la doctrina de aplicación de derechos fundamentales entre 
particulares y el debate existente entre su aplicación directa, indirecta, o 
bajo el modelo propuesto por Alexy. 

Al finalizar el primer capítulo se espera que el lector cuente con bases más 
claras sobre la visión de lo que debe entenderse por constitucionalización 
del derecho privado. 

En el segundo capítulo se pretende presentar el fenómeno de la 
constitucionalización del derecho privado, tal como se estructuró en el 
primer capítulo, pero para el derecho societario. La principal conclusión a 
la que se espera llegar en el segundo aparte es que la constitucionalización 
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 constitución a las relaciones societarias. 

Finalmente, en el tercer capítulo se presentará uno de los tantos escenarios 
de constitucionalización como es la labor de la Corte Constitucional. Por 
ende, y agrupados en temas relevantes, se estudiarán las sentencias de 
este órgano judicial colegiado en torno al derecho societario, recalcando 
que éste es sólo uno de los órganos encargados de la constitucionalización. 
Al concluir el tercer capítulo se espera que el lector cuente con una visión 
más clara sobre cuál es la real actuación de la Corte Constitucional como 
agente constitucionalizante, y que la bondad o crítica a tal órgano 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 más general del desarrollo de la constitucionalización 
del derecho societario realizada por la citada Corte. 

Con esta estructura de tres capítulos, pretende construirse una base teórica 
y jurisprudencial sobre lo que podría denominarse un “Derecho societario 
constitucional”, o “constitucionalización del derecho societario”, bajo 
una aproximación al fenómeno desde la visión jurisprudencial y teórica.  
No pretende este estudio agotar el tema, pero sí presentar las bases que 
permitan una acercamiento real a la problemática planteada.





Omar Alfonso Cárdenas Caycedo

 19

capítulo primero

Reglas y principios constitucionales: A propósito  de la 
Constitucionalización del derecho privado.

PROLEGÓMENOSI.	

La estructura del Derecho Colombiano hoy se avizora regida por un 
mare mágnum de principios y reglas insertos en la Constitución Política; 
postura ésta que ha impactado todos los ámbitos del saber jurídico, sin 
excepción alguna. Desde esta visión resulta fácil 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, aún se plantean interrogantes sobre la influencia de la 
constitución como norma jurídica 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 partirá de explicar el fenómeno mismo que se ha venido a denominar 
“Constitucionalización del Derecho”, y éste constituye, la finalidad u objetivo 
primordial de este primer capítulo. 

Debe aclararse que éste no es un estudio de teoría del derecho ni de 
derecho constitucional, motivo por el cual se tratará el fenómeno de 
la “constitucionalización del derecho” con una visión orientada al 
derecho societario, y en general al derecho privado. La finalidad será 
acercar al lector al concepto y sentar las bases teóricas que más adelante 
nos permitirán abordar directamente la problemática del derecho de 
sociedades comerciales.

Para ello se buscará explicar la concepción imperante hoy en el mundo 
del Derecho de concebir al ordenamiento jurídico como un conjunto 
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de reglas y principios, donde se deberá fijar claramente las diferencias 
y similitudes entre estas dos clases de normas. Posteriormente, se hará 
un análisis de esta postura en el ordenamiento jurídico colombiano, y la 
forma como se ha recibido por nuestro sistema. Finalmente se realizará 
un acercamiento al fenómeno mismo de la “constitucionalización del derecho 
privado” en general, que permitirá después determinar la influencia en el 
derecho societario en particular.

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

Las sociedades democráticas modernas, posteriores a los hechos 
conocidos como la primera y segunda guerra mundial1, han tenido 
que plantear en sus instituciones jurídicas una discusión en torno a la 
posibilidad de utilizar la ley como instrumento de injustica, contrario 
al fin primordial para el que había sido concebida. Lo anterior causado, 
como parece obvio, porque en la segunda guerra mundial se contó con 
un fenómeno que nunca antes había ocurrido en la historia documentada 
de la humanidad: Un Estado (el alemán), legitimó el ejercicio criminal de 
la violencia contra la población civil,  a través de la ley. La Alemania Nazi 
causó un auténtico genocidio con el pueblo judío, gitanos, homosexuales 
y disidentes políticos, cobijado bajo un manto de legalidad. Cuando 
Alemania pierde la guerra y se descubren las atrocidades –lo que pasaría 
a denominarse genéricamente como “el holocausto”-, se encuentra que 
quienes las cometieron se excusaron en el cumplimiento y sometimiento 
a la ley vigente2.  Esta situación causó una auténtica crisis en la teoría del 
derecho que ya no podía ver en la ley el seguro de que las sociedades 
modernas vivirían en paz, y respetando los derechos de la minoría, sino 
que, por el contrario, se demostró muy fácilmente por la contundencia 
de los hechos, que la ley podía ser puesta perfectamente al servicio de la 
perversidad humana y de las más bajas aberraciones.

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

2. Tales como las denominadas Leyes de Nuremberg de 1935.
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¿Cómo lograr que sociedades con diferentes grupos sociales, étnicos y 
culturales, convivan en paz bajo el manto del derecho? La ley parecía ya 
no ser la respuesta al interrogante, porque se evidenció que ésta podía ser 
fácilmente 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 Constitución, como una figura de unidad 
y de salvaguarda auténtica de derechos3, y es allí cuando, en la segunda 
mitad del siglo XX, se presenta el auge del constitucionalismo.

La Constitución 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 jurídico no podrá estar al servicio de la criminalidad 
como en los tiempos de los nazis. La constitución, por así decirlo, se 
convierte en una condición previa de la ley, ésta, por lo tanto, queda 
sometida y desde ese sentido menguada en sus efectos4.

3. El maestro Gustavo Zagrebelsky reconoce que las sociedades modernas salva-
guardan el pluralismo a través de la Constitución. 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, ideologías y proyectos diferentes, 
pero sin que ninguno tenga fuerza suficiente para hacerse exclusivo o dominante y, 
por tanto, establecer la base material de la soberanía 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 Constitución no la tarea de establecer directamente un proyecto 
predeterminado de vida en común, sino la de realizar las condiciones de posibilidad 
de la misma. Desde la Constitución, como plataforma de partida que representa 
la garantía de legitimidad para cada uno de los sectores sociales, puede comenzar 
la competición para imprimir al Estado una orientación de uno u otro signo, en el 
ámbito de las posibilidades ofrecidas por el compromiso constitucional” (ZAGREB-
ELSKY, Gustavo. El derecho dúctil: Ley, derechos, justicia. Traducción de “Il Diritto 
mitte. Legge, diritti, giustizia”  de Marina Gascón. Madrid: Editorial Trotta. 7ed. 2007. 
Pág. 13)

4. El Dr. Gustavo Zagrebelsky lo expresa así: “Las Constituciones contemporáneas in-
tentan poner remedio a estos efectos destructivos del orden jurídico mediante la previsión de 
un derecho más alto, dotado de fuerza obligatoria incluso para el legislador. El objetivo es 
condicionar y, por tanto, contener, orientándolos, los desarrollos contradictorios de la pro-
ducción del derecho, generados por la heterogeneidad y ocasionalidad de las presiones sociales 
que se ejercen sobre el mismo. La premisa para que esta operación pueda tener éxito es el 
restablecimiento de una noción de derecho más 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 así el paso a la Constitución y se convierte ella misma en objeto de 
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Ahora bien, las Constituciones modernas colocaron sobre la discusión 
jurídica el problema de contar con normas abiertas, generalmente 
establecidas como valores, derechos y garantías, que no correspondían 
con el viejo esquema de la ley donde existía un supuesto fáctico y una 
consecuencia jurídica determinada, y el juicio se limitaba a la contrastación 
entre los supuestos fácticos 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 aplicación, pero quedó claro que 
no podía concebirse el ordenamiento jurídico simplemente como reglas, 
había que incluir una nueva categoría que incluyera a estas normas que 
exigían aplicación inmediata.

Así 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”5. Sin embargo, de cara al significado de 
la separación de la ley respecto de los derechos y de la justicia, 
dentro de una noción genérica de norma de este tipo es importante 
diferenciar lo que podría denominarse <<regla>> de lo que podría, 
por el contrario, denominarse <<principio>>. Si esa separación no 
se reflejase en la distinción regla-principio, no tendría la capital 
importancia que hoy, en cambio, debe reconocérsele en el mundo 
del derecho”6

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

medición. Es destronada en favor de una instancia más alta. Y esta instancia más alta asume 
ahora la importantísima función de mantener unidas y en paz sociedades enteras divididas 
en su interior y concurrenciales. Una función inexistente en otro tiempo, cuando la sociedad 
política estaba, y se presuponía que era en sí misma, unida y pacífica. En la nueva situación, 
el principio de constitucionalidad es el que debe asegurar la consecución de este objetivo de 
unidad” (ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Pág. 40)

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

6. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil, pág. 126.
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Resulta lógico 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 más relevantes- se redactan 
a manera de principios. Sin embargo, se repite, ello no obsta para que, 
por ejemplo, existan reglas en la constitución de cualquier país. Esto ha 
llevado a algunos juristas incluso a afirmar que: “Por ello, distinguir los 
principios de las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la Constitución de 
la ley”7

LAS REGLAS A.	

 LA VISIÓN DECIMONÓNICA DE REGLA: REGLA ES LEY.I.	

La consideración según la cual el ordenamiento jurídico únicamente se 
compone de reglas surge, tomando como punto de partida la modernidad8, 
con Carlos de Secondat el Barón de Montesquieu, quien fue uno de 
los principales pensadores que influyeron en el esquema jurídico que 
inspiró la Revolución Francesa de 1789. Montesquieu parte del principio 
de legalidad, fijando que éste contiene dos características básicas: por 
un lado, considerar que la suprema fuente del derecho es la ley, como 
producto de un legislador altamente democrático, por lo tanto, obedecer 
la ley era tanto como escuchar la voz del pueblo; y por el otro, se plantea 
un método de interpretación altamente literalista o textual, con el fin de 
evitar la usurpación de poderes y funciones por parte de los jueces, dicho 
de otro modo, para así cortar de un tajo la posibilidad creadora de normas 
del juez. 9

Una vez ocurrida la revolución francesa en 1789, y con la expedición del 
Código Civil Francés en 1804, surge la denominada escuela de la exégesis 
como formulación teórica y hermenéutica que tenía como fin dar respuesta 
a la aplicación e interpretación del mencionado código. 

7. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Pág. 110.

8. Se aclara que la finalidad de este trabajo no es hacer un estudio teórico – histórico 
de la noción de reglas y principios, que muy seguramente debería empezar en los 
pueblos de la edad antigua.

9. LÓPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Interpretación Constitucional. Bogotá D.C.: 
Consejo Superior de la Judicatura -  Universidad Nacional de Colombia – Escuela 
Judicial <<Rodrigo Lara Bonilla>>. 2002. Pág. 43.
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La escuela de la exégesis planteaba como principales características 
las siguientes: (i) Creencia según la cual el juez se encuentra instituido 
para juzgar conforme a la ley, no para juzgar la ley10 (ii) Se atribuyen 
varias características a la ley: perfecta, completa, sin vacíos. Lo que más 
adelante la teoría del derecho denominará genéricamente como el dogma 
de la plenitud del derecho11 (iii) La exégesis consideraba importante 
comprender el código como un todo sistemático, fijando los artículos no 
como independientes, sino interrelacionados entre sí12. (iv) Cualquier 
imperfección del sistema, o mejor, del código, podrá ser llenada con el 
recurso de la analogía (ubi eadem ratio, ibi jus), que considera plausible aplicar 
los artículos del código a casos similares no contemplados, siempre que el 
fundamento o razón de la norma permita dicha aplicación. (v) Existe una 
subvaloración de otras fuentes como la costumbre, precedentes, equidad, 
etc., que únicamente tendrán validez y podrán 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 conclusión13 (vii) Es 
la frase que Geny retoma en este punto, la que permite representar más 
fielmente esta escuela, propia de Bugnet14: “Más decisivas son todavía las 

10. Bonnecasse, alumno del antiformalista François Geny –a quien nos referiremos 
más adelante-, sintetizaba a la escuela de la exégesis de muchas maneras, una de 
tantas se erigía en el sentido tratado:  “El juez esta para juzgar según la ley, no para 
juzgar la ley”.

11. La plenitud ha sido definida como: “…la propiedad por la cual un ordenamiento 
jurídico 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 definición más técnica de plenitud, 
podemos decir que un ordenamiento es completo cuando nunca se presenta el caso 
de que no pueda demostrarse que a él pertenecen determinada norma ni la norma 
contradictoria”  (BOBBIO, Norberto. Teoría General del Derecho. Traducción de 
Teoría Della norma giuridica y Teoría dell’ ordinamento giuridico por Jorge Guerrero. 2 
ed. Bogotá: Temis. 1994. pág. 208). 

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

13. Cfr. Geny. Op. Cit. Pág. 30.

14. “Jean Josepth Bugnet fue una figura relativamente menor dentro de l’exégèse. Su 
máxima, sin embargo, fue tomada como el credo de la escuela. Como dice Bonn-



Omar Alfonso Cárdenas Caycedo

 25

palabras atribuidas a Bugnet: <<No conozco el derecho civil, no enseño 
más que el Código Napoleón>>”15.  

No obstante, el Código Civil también fue llevado al territorio que hoy 
constituye el país de Alemania, que en aquella época (principios del 
Siglo XIX) aún no se había unificado como nación, y allí los juristas 
decimonónicos realizaron su propia lectura del mismo, gestando una 
auténtica escuela denominada la Begriffsjurisprudenz, jurisprudencia de 
conceptos, o conceptualismo alemán.

El conceptualismo alemán parte de la idea o concepto, el cual se define 
como “una idea o principio jurídico fundamental cuya plena fisonomía 
sólo se capta si se recorren distintos normas del código esparcidas todo lo 
largo de sus libros”16. Es decir, esta escuela toma varios artículos del código 
y a partir de ellos eleva una teoría general, la cual permite explicarlos, 
pero además conlleva la posibilidad de solucionar casos no contemplados 
originalmente en la codificación. Tales conceptos o “teorías generales” se 
construían a partir de la denominada “analogía iuris” o “Rechtsanalogie”, 
donde un caso no se soluciona utilizando la analogía tomando como base 
los conceptos. Dicho de otro modo, en el conceptualismo ya no se busca 
el artículo parecido, sino el concepto o teoría general que abarque el caso, 
para darle solución.

El conceptualismo alemán utiliza, contrario a la exégesis, un método 
inductivo, donde, a partir de normas particulares como son los artículos 
del código, se elabora una teoría general que lo contiene, explica, y permite 
extender los efectos. Esa teoría general será la base de esta escuela, y “… 
bajo el nombre de construcción jurídica (Juristiche Construction), plantean 
los conceptos (Begriffen) de la Jurisprudencia”17

ecase: ‘Verdadera o falsa, esta declaración salvó del olvido su nombre y simbolizará 
para siempre la doctrina y el método de la Escuela de la Exégesis’. De hecho Bon-
necase cree que la máxima es en realidad apócrifa pues no aparece en el manuscrito 
del curso de Derecho Civil que se conserva de Bugnet.” (LÓPEZ MEDINA, Diego 
Eduardo. Teoría Impura del Derecho: La transformación de la cultura jurídica lati-
noamericana. Bogotá D.C.: Legis Editores S.A. 2004. Pág. 156).

15. GENY, Francisco. Método. Pág. 27.

16. LÓPEZ, Diego. Teoría Impura. Pág. 162.

17. Cfr. GENY, Método. Pág. 41 y ss.
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Savigny, teórico expositor de esta escuela, sintentizaba la forma de crear 
conceptos a partir de las siguientes técnicas o métodos:

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

“El elemento lógico, la descomposición del pensamiento o las 
relaciones lógicas que unen a sus diferentes partes.

“El histórico 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 acción de la ley y el cambio por ella introducido, que es 
precisamente lo que el elemento histórico debe esclarecer.

“Por último, el elemento sistemático tiene por objeto el lazo íntimo 
que une las instituciones y reglas del derecho en el seno de una vasta 
comunidad. El legislador tenía ante sus ojos tanto este conjunto 
como los hechos históricos, y, por consiguiente, para apreciar 
por completo su pensamiento, es necesario que expliquemos 
claramente la acción ejercida por la ley sobre el sistema general 
del derecho y el lugar que aquella ocupa en este sistema”18

Geny, al exponer esta escuela con el fin de criticarla, fijó las siguientes 
reglas adicionales para la estructuración de la escuela del conceptualismo 
alemán: (i) Si una respuesta dada desde un concepto contradice la ley, 
deberá aplicarse preferible ésta a aquél. (ii) Si partiendo de dos conceptos 
se obtienen decisiones contrarias, debe indagarse si uno es la excepción 
del otro, y de no ser así, deberá optarse por aquél concepto que tenga 
bases más sólidas normativamente hablando. (iii) Si la decisión que 
emana de los conceptos fuera contraria a la equidad, según Geny, bien 
podría considerarse la decisión como ilegítima.19

Esta escuela será llevada a Francia por los profesores Charles Aubry 

18. Cita a Savigny en la versión española §33, en LÓPEZ, Diego. Teoría Impura  pág. 
194.

19. Cfr. GENY, Método. Pág. 41 y 42 y ss.
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y Charles Rau, y su apostolado tendrá fin cuando lleguen las visiones 
antiformalistas de pensadores como Geny, Josserand, Bonecasse, o 
Saleilles.

La noción de regla en el siglo XIX como puede verse, se reduce a la ley; es 
más, el concepto de derecho se asimila indefectiblemente a la ley. Tanto 
la exégesis como el conceptualismo alemán estructuran sus teorías desde 
la concepción de ley como base del derecho. 

2.  LA BELLE ÉPOQUE EN FRANCIA: VISIÓN CRÍTICA DE LA LEY

Más adelante, a principios del siglo XX, la noción de regla asimilada como 
ley será estudiada y criticada por una oleada de teóricos, principalmente 
franceses, que abanderaron concepciones más 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 única20. (ii) Reconoce como fuente a 
la costumbre21, y como un criterio auxiliar a la denominada “autoridad o 
tradición” 22 que básicamente 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 deberá aplicarse la 
“Libre Investigación Científica” 23

La libre investigación científica se inspira en dos valores, de trascendencia 
para Geny, como son la justicia y la utilidad social24, pero la aplicación 

20. GENY, Francisco. Método. Pág. 231.

21. GENY, Francisco. Método. Pág. 311.

22.	GENY, Francisco. Método. Pág. 444.

23. Cfr. LÓPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces: Obligatorie-
dad del precedente constitucional, análisis se sentencias y líneas jurisprudenciales y 
teoría del derecho judicial. Bogotá D.C.: Legis Editores – Ediciones Uniandes, 2002. 
Pág. 151, Véase también. GENY, Francisco. Método. Pág. 198.

24.	Así lo manifiesta Geny: “… Salvo esta circunstancia –seguramente no despre-
ciable, pero de orden secundario aquí- que aquélla intervienen con ocasión de una 
situación de hecho concreto y para adaptar el derecho a esa situación, 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 
parámetros emanados de lo que se denomina “naturaleza de las cosas” 
25. Esos elementos o parámetros objetivos son básicamente tres: (i) La 
analogía y (ii) Los llamados “elementos de nuestra organización jurídica 
positiva”, que son: moral religiosa cristiana, organización política 
(derecho público, escrito y consuetudinario, extensión de las libertades 
públicas), la organización económica, organización social26. (iii) Si aún no 
fuera solucionado el caso deberá acudirse a las ciencias sociales, que para 
Geny son: sociología,  filosofía general,  psicología, ética, derecho público 
racional, economía política, historia, derecho comparado27.

exactamente a la misma naturaleza que las que dominan la acción 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. Además, ante el silencio y la insuficiencia 
de las fuentes formales, yo no vacilaré en indiciar, como línea general de dirección 
para el juez, ésta: que debe formar su decisión de derecho en vista de las mismas ra-
zones que tendría presente el legislador si se propusiera regular la cuestión.” (GENY, 
Francisco. Ob. Cit. Pág. 523.) 

25.	“Así, libre en sí misma, la interpretación no encontrará los apoyos objetivos nec-
esarios más que en la naturaleza de las cosas, sirviendo de materia a sus investiga-
ciones, y en una sistematización lógica que fecunde y desenvuelva esa materia por 
sí misma.”(Ibídem. Pág. 528).
Más adelante agrega: “Así observado, el campo de las investigaciones se precisa y 
se completa. De una parte, interrogar la razón y a la conciencia para descubrir en 
nuestra naturaleza íntima las bases mismas de la justicia; de otra parte, dirigirse a los 
fenómenos sociales para descubrir las leyes de su armonía y los principios de orden 
que ellos requieren. Tal es la doble misión 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 atmósfera de la vida jurídica 
exterior; y descansando la primera sobre un fondo más íntimo que escapa a la ob-
servación y a la experiencia sensible, pero que no impone menos sus exigencias a la 
realización práctica del derecho.” (pág. 538 y 539).

26.	Geny ubica, por vía de ejemplo, en este punto el descubrimiento de las utilidades 
mecánicas del vapor en pro del maquinismo reinante en su época. Ya se vio, en el 
aparte de la introducción histórica, que la época de Geny es una particularmente 
llena de cambios industriales y capitalistas, de tal suerte que entronca con todo el 
adelanto generado por la maquinización de la economía y todas sus consecuencias 
perfectamente llevadas a la literatura, para el caso de Inglaterra, por Charles Dick-
ens. 

27.	Cfr. Ibídem. Pág. 586 y ss.
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Finalmente, para sintetizar un poco la grandeza del pensamiento de Geny 
acudamos a una de las frases más bellas de su texto: “Y reproduciendo 
una frase célebre podemos decir, trabajando para terminar el edificio de nuestro 
derecho privado común: Por el Código civil, pero más allá del Código civil.”28

3. LA REGLA COMO BASE ESTRUCTURAL DEL POSITIVISMO 
JURÍDICO.

Más adelante en el escenario teórico aparece Hans Kelsen, como uno 
de los teóricos más importantes en torno a la idea de regla. Para Kelsen 
la norma tiene dos sentidos, a saber: (i) Subjetivo entendido como 
la manifestación de voluntad que, finalmente, contiene toda norma. 
(ii) sentido objetivo, que consiste en su pertenencia a un determinado 
ordenamiento jurídico, y que por ende, dicha manifestación de voluntad 
es de carácter vinculante y obligatorio. 29

El ordenamiento jurídico, desde la perspectiva Kelseniana, esta apalancado 
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 indicó, la norma que representa el fundamento de validez 

28.	Ibídem. Pág. 678.

29. El Jurista nacido en Praga lo relata así: “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. Sólo 
que no todo acto posee también objetivamente ese sentido. Sólo cuando también 
cuenta, objetivamente, con el sentido de un deber, se caracteriza a lo debido como 
“norma”. Más adelante afirmó: “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 expresó: “Pero sólo la orden del 
funcionario fiscal, y no la orden del gánster, tiene el sentido de ser una norma válida 
que obligue al receptor; sólo una, y no la otra es un acto productor de una norma. 
Ello, en cuanto la acción del funcionario fiscal se encuentra autorizada por una ley 
impositiva, mientras que el acto del gánster no reposa en ninguna norma que así 
lo faculte”. (Cfr. KELSEN, Hans. Teoría Pura del Derecho. Traducción de “Reine 
Rechtslehre” por Roberto J. Vernengo, con la autorización de la Publishing House 
Austrian State Printing Office y el Instituto Hans-Kelsen en Viena. 2 ed. México: 
Editorial Porrúa. 1998. Págs. 21 y 22).
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de otra norma es, en su respecto, una norma superior; pero la 
búsqueda del fundamento de validez de una norma no puede 
proseguir hasta el infinito, como la búsqueda por la causa de un 
efecto. Tiene que concluir en una norma que supondremos la última, 
la suprema. Como norma suprema tiene que ser presupuesta, dado 
que no puede ser impuesta por una autoridad cuya competencia 
tendría que basarse en una norma aún 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 
básica, constituyen un sistema de normas, un orden normativo”30

Esa norma fundamental o “grund norm” produce varias normas de rango 
inferior, siguiendo el orden que aquí se presenta31:

“Grund Norm”1.	 , entendida como un presupuesto del ordenamiento 
jurídico que no tiene un contenido escrito real, sino que simplemente 
es una norma que delega en un órgano la promulgación de las 
normas máximas del ordenamiento. 

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

Normas de carácter general.- Definidas por 3.	 Kelsen como la 
legislación y la costumbre32. Estas normas son expedidas por 
el órgano designado por la constitución en sentido material, y 
con el procedimiento allí prescrito. Estas normas tienen como 
característica el tener un sentido general y abstracto, y por ende no 
están dirigidas a una persona en particular sino al conglomerado 
social.

Normas de carácter particular.- Básicamente se trataría de las 4.	
sentencias y los actos administrativos de carácter particular, donde 
un órgano determinado y conforme al procedimiento fijado por 

30. KELSEN, Hans. Teoría Pura. Pág. 202.

31.	Kelsen Hans. Peg. 228.

32.	Cfr. KELSEN, Hans. Teoría Pura. Pág. 235 y ss.
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las normas de carácter general, dan aplicación a tales normas a un 
caso concreto. 

Coacción.- Cumplimiento de la sentencia y del acto administrativo, 5.	
aún por vías coercitivas.

Respecto del problema de si los jueces como encargados de producir normas 
de carácter particular, se encuentran con los vacíos del ordenamiento, es 
decir, aquellos casos que no tienen solución en las normas de carácter 
general; en ese caso, plantea Kelsen existen dos posibilidades: o bien 
considerar que el juez debe crear la norma, o bien pensar que únicamente 
el legislador podrá producirla. Para Kelsen la solución es intermedia:

 “La teoría surgida en el terreno del common law angloamericano, 
de que sólo los tribunales producen derecho, es tan unilateral como 
la teoría surgida en el terreno del derecho legislado continental 
europeo, de que los tribunales no producen absolutamente ningún 
derecho, sino sólo aplican un derecho ya creado. Esta teoría lleva 
a sostener que sólo hay normas generales; aquélla que sólo hay 
normas individuales. La verdad se encuentra a mitad de camino. 
Los tribunales producen derecho y, por cierto, como regla, derecho 
individual; pero al hacerlo dentro de un orden jurídico que ha 
establecido un órgano legislativo, o que reconoce en la costumbre 
un hecho productor de derecho, aplican  un derecho general 
creado previamente por vía legislativa o consuetudinaria. La 
sentencia judicial es la continuación, no el comienzo, del proceso 
de producción del derecho.”33 (subrayas fuera del texto)

Finalmente para Kelsen existen algunos casos en los 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 cuál es su significado. Por lo tanto 
los denominados métodos de interpretación resultan no ser correctos per 
se, y su escogencia dependerá de una decisión política, y es por ello por lo 
que existen múltiples decisiones posibles desde el punto de vista jurídico 
sobre un mismo caso.34

33.	KELSEN, Hans. Op. Cit. Pág. 263.

34.	KELSEN, Hans. Teoría Pura. Pág. 354).
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Posterior a Kelsen se avizora el pensamiento de H.L.A. Hart, quien 
trabajó profundamente bajo la concepción de regla. Hart considera 
la “regla” como respuesta a los inconvenientes que aparejaba la teoría 
imperativista del derecho de Austin, y la identifica con los siguientes 
parámetros:

Las reglas se consideran legítimas gracias a una mayoría que a.	
las acata, mientras que existe una pequeña disidencia que las 
desobedece el cual generalmente es coaccionado a cumplirlas, 
o a soportar una sanción.
Las reglas cuentan con: (i) Aspecto Externo: la regla vista b.	
desde afuera del ordenamiento jurídico, 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 obligatoria35, 
y por esa razón actúa dirigido al cumplimiento de la regla, 
y exige, además, a los otros miembros de la comunidad el 
acatamiento de la misma36

Hart distingue dos posibles tipos de reglas existentes en el ordenamiento 
jurídico: (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, Herbert L.A.. El Concepto de Derecho. Traducción de “The con-
cept of Law” por Genaro R. Carrió. Segunda Edición (reimpresión). Buenos Aires: 
Abeledo-Perrot. 1.992.Pág. 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 
hábito similar de mover la reina de la misma manera, hábito que podría registrar un 
observador externo que no supiera nada de las actitudes que aquéllos tiene respecto 
de sus jugadas. Además de ello, los jugadores observan una actitud crítica reflexiva 
en relación con este patrón de conducta: lo consideran un criterio o pauta para todo 
aquel que practique el juego. Cada jugador no sólo mueve la reina de cierta manera, 
sino que “tiene opinión formada” sobre la corrección de todos los que mueven la rei-
na de esta manera.” (HART, Herbert L.A.. El Concepto de Derecho. Traducción de 
“The concept of Law” por Genaro R. Carrió. Segunda Edición (reimpresión). Buenos 
Aires: Abeledo-Perrot. 1.992. Pág. 71)
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Las reglas secundarias son identificadas por Hart como tres, a saber:

Regla de reconocimiento (a.	 rule of recognition): Es una condición que 
al ser cumplida por una regla primaria se entiende como integrante 
del ordenamiento jurídico37. 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 allí se deriven.

Regla de Cambio: Delega a un grupo de ciudadanos la posibilidad b.	
de cambiar las reglas primarias, delegación 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 vía de los contratos u otros negocios 
jurídicos.

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

El juez, en la versión Hartiana entiende que las reglas están formuladas en 
lenguaje, y por ello es posible que se presenten dificultades al momento de 
su aplicación. Por lo tanto para Hart existen dos tipos de casos: (i) Casos 
claros: Son aquellos que encuentran solución en las reglas preexistentes, 
donde todos los operadores jurídicos coinciden en la forma de aplicar la 
norma (ii) Casos oscuros: Donde existen razones para aplicar y no aplicar 
la regla respectiva, de allí que existen varias alternativas para solucionar 
el caso, en cuyo evento el juez deberá decidir con discrecionalidad.38 

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

37. Cfr. Ibidem. Pág. 117.

38. Cfr. Hart. HLA. El concepto de Derecho. Pág. 158 y ss.
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si esa norma opera o no39; cuando se pretende solucionar un caso que 
recae sobre la zona de penumbra el juez será discrecional para decidirlo, 
debiendo contraponer los intereses en juego.  

Esta condición del ordenamiento jurídico, de contar con reglas con núcleo 
duro y zona de penumbra, le otorga al sistema beneficios, tales como 
la seguridad jurídica, en tratándose del núcleo duro, y la flexibilidad y 
actualización del derecho para la zona de penumbra40. 

 RONALD DWORKIN Y LOS PRINCIPIOSB.	

Es el pensamiento de Ronald Myles Dworkin el que ha expuesto con 
profunda claridad el tema de los principios en el Derecho41. Dworkin 
arranca de la idea de derechos individuales los cuales define como 
“triunfos políticos en manos de los individuos” 42. De este modo existirán 
unos derechos políticos básicos que son válidos incluso contra la decisión 
de las mayorías, y los derechos institucionales los cuales son válidos 
frente a decisiones de determinadas instituciones.

Un derecho de orden legal será aquél derecho institucional a que un 
juez dicte una decisión en determinado sentido, y el positivismo jurídico 
consideraría, al sentir de Dworkin, que estos son los únicos derechos que 
existen. Para Dworkin existen unos derechos adicionales, por fuera de 

39.	Ibidem. Pág. 153 y ss.

40.	“Puede ocurrir que en algunos sistemas jurídicos, en ciertos períodos, se sacri-
fique demasiado en aras de la certeza, y que la interpretación 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 sólo son visibles cuando éstos se examinan a la luz de 
objetivos sociales. En otros sistemas, o en otros períodos, puede parecer que los tri-
bunales tratan demasiadas cosas en los precedentes como perpetuamente abiertas o 
revisables, y que respetan muy poco límites tales como los que establece el lenguaje 
de la ley, no obstante su textura abierta. En esta materia la teoría jurídica tiene una 
curiosa historia; porque es propensa a ignorar o exagerar el carácter indeterminado 
de las reglas jurídicas.” HART. H.LA. Op. Cit. Pág. 163.

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

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

Dworkin considera que el positivismo jurídico de Hart olvidó ciertos 
derechos que orientan la actividad del juez, y que no encajan en 
la definición de regla tradicional ya vista. Dworkin los denomina 
principios y directrices políticas, los cuales no resultan explicados bajo 
las formulaciones más refinadas del positivismo jurídico:

Directriz Política (Policies): Es un estándar que tiene como a.	
horizonte hacer realidad un determinado beneficio u objetivo 
de carácter eminentemente colectivo, como sería la política de 
disminución de accidentes de tránsito. 

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

Un principio tiene como principal característica 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 más valiosos 
según el caso concreto. Así, por ejemplo, el principio según el cual nadie 
puede beneficiarse de su propio dolo, puede verse restringido en eventos 
de prescripción extraordinaria adquisitiva de dominio.

Dos o más principios pueden verse enfrentados en un determinado 
caso, en cuyo evento deberá acudirse al método de la ponderación para 
establecer el principio que resultará vencedor y el que, en su lugar, deberá 
ceder. Así lo explica el profesor Dworkin:

“Esta primera diferencia entre normas y principios trae consigo 
otra. Los principios tienen una dimensión que falta en las normas: 
la dimensión del peso o importancia. Cuando los principios 
se interfieren (la política de protección a los consumidores de 
automóviles interfiere con los principios de libertad de contratación, 
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 mediación exacta, y el juicio respecto de si un principio 
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o directriz en particular es más importante que otro será con 
frecuencia motivo de controversia. Sin embargo, es parte esencial 
del concepto de principio el que tenga esta dimensión, que tenga 
sentido preguntar qué importancia o qué peso tiene.”43

De  lo dicho surge que aún en los casos difíciles 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 colisión de 
principios. 

Dworkin plantea que los principios resultan más 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 interpretación o aplicación generarían un favorecimiento al principio 
fortalecido que resulta de mayor importancia que la mengua del principio 
sacrificado.

Los principios no surgen de órgano alguno que los expida, motivo por el 
cual no pueden ser verificables con la clásica 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 difíciles 
deberá aplicarse principios en lugar de utilizar la discrecionalidad propia 
del modelo positivista.

Los principios, en la formulación 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 aplicación de los principios. En ese contexto, correspondería al juez 
identificar los principios, ponderarlos, y obtener la solución correcta al 
caso propuesto. La argumentación para resolver los casos difíciles, será 
entonces aplicando argumentos de principios y argumentos políticos44.

43.	DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Pág. 78 y ss.

44.	Dworkin diferencia entre: (i) argumentos políticos: Son la clase de argumentos 
que justifican una determinada decisión política 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 decisión política diciendo que a 
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El juez, bajo la formulación de Dworkin, deberá crear una auténtica teoría 
política y jurídica que explique, en clave de principios, la razón de su fallo, 
entendiendo que los principios son, finalmente, derechos que se otorgan al 
individuo como protección frente a las mayorías, y que son tan absolutos, 
que ni siquiera los mecanismos democráticos pueden menguarlos.  De 
este modo, si al aplicar los principios éstos chocan con alguna ley, ésta 
deberá ser desechada y preferirse la aplicación de aquellos.

 LAS DIFERENCIAS ENTRE REGLAS Y PRINCIPIOSC.	

Vistas así las cosas y tras haber explicado la noción de regla y de principio 
desde la teoría del derecho, resulta claro que hoy, en nuestro país, el 
derecho no puede considerarse únicamente como un conjunto de reglas, 
sino que deben incluirse los principios como una nueva formulación 
dentro del derecho. 

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

“Estos cambios han producido en el derecho no sólo una 
transformación cuantitativa debida al aumento de la creación 
jurídica, 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 
emanación de la voluntad popular   y mayor preocupación por 
la justicia material y por el logro de soluciones que consulten la 
especificidad de los hechos. Estas características adquieren una 
relevancia especial en el campo del derecho constitucional, debido 
a la generalidad de sus textos y a la consagración que allí se hace 
de los principios básicos de la organización política. De aquí la 
enorme importancia que adquiere el juez constitucional en el 
Estado social de derecho.”45

Y más adelante anotó:

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

45.	CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-406-92. MP Ciro Angarita Barón.
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“El aumento de la complejidad fáctica y jurídica en el Estado 
contemporáneo ha traído como consecuencia un agotamiento de 
la capacidad reguladora de los postulados generales y abstractos. 
En estas circunstancias la ley pierde su tradicional posición 
predominante y los principios y las decisiones judiciales, antes 
considerados como secundarios dentro del sistema normativo, 
adquieren importancia excepcional. Esta redistribución 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 solución 
concreta (juez) para obtener una mejor comunicación con la 
sociedad. Pero también se explica por razones sustanciales: el nuevo 
papel del juez en el Estado social de derecho es la consecuencia 
directa de la enérgica pretensión de validez y efectividad de los 
contenidos materiales de la Constitución, claramente señalada en 
su artículo 228 (“Las actuaciones [de la administración de justicia] 
serán públicas y permanentes con las excepciones que establezca 
la ley y en ellas prevalecerá el derecho sustancial”).”46

Entendida como está la estructura actual del ordenamiento jurídico, 
basado en reglas y principios, se presentan, a continuación, las diferencias 
más relevantes entre éstos:

Los principios están formulados de manera amplia1.	 47, abstracta y 
vaga, lo que permite al operador jurídico “llenarlos” de contenido, 
y extender su aplicación a los más inusitados casos; dicho de 
otra manera, los principios no se agotan en sí mismos, sino que 

46.	CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-406-92. MP Ciro Angarita Barón.

47. El profesor Alemán Robert Alexy lo explica así: “Numerosos son los criterios 
propuestos para la distinción entre reglas y principios. El de generalidad es el más 
frecuentemente utilizado. Según 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 
según la cual todo preso tiene derecho a convertir otros presos, tiene un grado relati-
vamente bajo de generalidad. Según el criterio de generalidad, se podría pensar que 
la primera norma podría ser clasificada como principio y la segunda como regla” 
(ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales.2 ed. Trad. de “Therie der 
grundrechte” por Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro de estudios políticos y 
constitucionales. 2008.pág. 65).
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se constituyen en unas pautas bastante generales que dirigen la 
actividad judicial.48  Las reglas, por el contrario, se estructuran 
como la aplicación de una consecuencia jurídica a un hecho 
determinado, y por lo tanto se agotan en sí mismas, puesto que 
no pueden abarcar casos no contenidos en ellas, salvo por la 
aplicación de la analogía, que aun así requiere de similitud en los 
supuestos fácticos para permitir endilgar la misma consecuencia 
jurídica. 49

Las reglas al ser de contenido cerrado, dirigen la conducta de 2.	
los asociados fijando lo que se debe o no hacer, lo permitido y lo 
prohibido; por su parte los principios no actúan igual sino que, 
por el contrario, fijan unos parámetros sobre cómo tomar posición 
frente a situaciones concretas, pero de manera abstracta, por 
esta razón únicamente puede brindarse su contenido ante casos 
concretos.50 

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 apuntó- las que regulan  un caso cuyas propiedades  relevantes son muy 
generales. Por ejemplo, el art. 1091 del código civil español, 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 cuestión relativa y graduable: la anterior 
norma – o principio -  es más 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 jurídicos (por ejemplo, el 
art. 11,1: <<las formas y solemnidades  de los contratos, testamentos y demás actos  
jurídicos  se regirán por la ley  del país en que se otorguen>>). La generalidad  de 
una norma no es, en el sentido que aquí empleamos la expresión, 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, Manuel. RUIZ MANERO, 
Juan. Sobre principios y reglas. En Revista Doxa Universidad de Alicante. Núm. 10. 
1991. Pág. 101-120. Disponible en: http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObra
s/12482196462352624198846/cuaderno10/doxa10_04.pdf).

49.	Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Pág. 110.

50.	“Así pues –por lo que aquí interesa-, la distinción esencial parece ser la siguiente: 
las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones, no dicen cómo debemos, 
no debemos podemos actuar en determinadas situaciones específicas previstas por 
las reglas mismas; los principios, directamente, no nos dicen nada a este respecto, 
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Los principios se constituyen, así mismo, en instituciones 3.	
“correctivas” de las reglas, en el sentido que tendrían que operar 
en aquellos eventos en los que las reglas tradicionalmente 
entendidas, no brinden una respuesta satisfactoria o acorde con el 
ordenamiento jurídico en general51. 

Las reglas al formularse bajo la estructura de supuesto de hecho 4.	
y consecuencia jurídica, reducen su aplicación a una comparación 
entre los hechos del caso y los supuestos de la norma. En cambio 
los principios no se estructuran así, y su aplicación 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 más 
importante.

Las reglas se aplican utilizando métodos de interpretación clásicos 5.	
y siempre partiendo del texto que las contiene. Las colisiones entre 
normas (antinomias) se solucionan con otras reglas que regulan el 
conflicto de leyes52, 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 dimensión de 
peso, que únicamente se puede aplicar ponderando frente a otros 
principios, pero aclarando que uno de los dos principios en colisión 

pero nos proporcionan criterios para tomar posición ante situaciones concretas pero 
que a priori aparecen indeterminadas. Los principios generan actitudes favorables 
o contrarias, de adhesión 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, 
sólo se les puede dar algún significado operativo haciéndoles <<reaccionar>> ante 
algún caso concreto. Su significado no puede determinarse en abstracto, sino sólo 
en los casos concretos, y sólo en los casos concretos se puede entender su alcance” 
(ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Pág. 111).

51.	Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Pág. 117.

52.	Es claro para la doctrina que los conflictos de reglas deben solucionarse a partir 
de la inclusión de reglas que determinan cuál regla prima sobre cuál otra. En ese 
sentido Alexy advierte: “Un conflicto entre reglas sólo puede solucionarse mediante 
la introducción en una de las reglas de una cláusula de excepción que elimine el 
conflicto o mediante la declaración de que por lo menos una de las reglas es inváli-
da” (ALEXY, Robert. Op. Cit. Pág. 69) En el mismo sentido puede consultarse: Cfr. 
BOBBIO, Norberto. Teoría General del Derecho. Traducción de Teoría Della norma 
giuridica y Teoría dell’ ordinamento giuridico por Jorge Guerrero. 2 ed. Bogotá: Te-
mis. 1994. pág. 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 vencedor53. 

La aplicación de las reglas requiere un menor esfuerzo político y 6.	
jurídico que la aplicación de principios, puesto que éstos últimos 
siempre requieren la adopción de posturas de índole económica, 
política, social, religiosa y jurídica. El principio exige un juez 
mucho más proactivo y participante en el acontecer nacional. 

Los principios no ofrecen conclusiones certeras de finalización o 7.	
solución de un caso, únicamente configuran auténticas razones 
prima facie, o de orientación de la decisión54

En palabras de 8.	 Aarnio: “Los principios son mandatos de 
optimización, es decir, ordenan que algo se realice en la mayor 
medida posible; y (…) los principios guardan una profunda afinidad 
con los valores, y también con objetivos políticos y morales”55. 
Esta postura de considerar los principios como mandatos de 
optimización es propia del profesor Alemán Robert Alexy, quien 
cree que los principios “(…) son normas que ordenan que algo sea 
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades 
jurídicas y reales existentes.”56, y de este modo los principios “(…) 
se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y 
que la medida debida de su cumplimiento no sólo 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-
sión –tal como ocurre cuando, según un principio, algo está prohibido, y según otro 
principio, lo mismo está permitido- uno de los dos principios tiene que ceder ante 
el otro. Sin embargo, esto no significa declarar inválido al principio desplazado ni 
que en el principio desplazado haya que introducir una cláusula de excepción. Más 
bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias, uno de los principios precede 
al otro. Bajo otra circunstancias, la pregunta acerca de cuál es el principio que preva-
lece puede ser solucionada de manera inversa” (ALEXY, Robert. Op. Cit. Pág. 70).

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

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

56.	 ALEXY, Robert. Op. Cit. Pág. 67.
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las posibilidades reales sino también de las jurídicas. El ámbito de 
las posibilidades jurídicas se determina por los principios y reglas 
opuestos”57. En cambio las reglas sólo pueden ser cumplidas  o no, 
se obedecen o se incumplen58. 

Los principios son clásicas normas  programáticas o directrices, 9.	
es decir, buscan o persiguen ciertos fines constitucionalmente 
relevantes59. Las reglas fijan pautas de conducta mucho más 
estrechas y concretas.

Tanto reglas como principios son normas. “…porque ambos 10.	
establecen lo que es debido. Ambos pueden ser formulados, con 
la ayuda de las expresiones deónticas básicas del mandato, el 
permiso y la prohibición. 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 distinción entre 
reglas y principios es entonces una distinción entre dos tipos de 
normas”60

RECAPITULACIÓND.	

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

El ordenamiento jurídico se encuentra conformado por la unión a.	
de reglas y principios.61 

57.	 ALEXY, Robert. Op. Cit. Pág. 68

58. “En cambio, las reglas son normas que sólo pueden ser cumplidas o no. Si una 
regla es válida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni más ni me-
nos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el ámbito de lo fáctica y 
jurídicamente 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, 
Robert. Op. Cit. Pág. 68)

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

60.	 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales.2 ed. Trad. de “Therie 
der grundrechte” por Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro de estudios políticos 
y constitucionales. 2008.pág. 63.

61. En este punto valga recordar a Robert Alexy quien formula tres posibles mod-
elos de ordenamientos jurídicos, un modelo puro de principios, un modelo puro 
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La constitución política termina siendo el reflejo, justamente, de b.	
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 jurídico. 
Las reglas y principios son categorías jurídico-normativas c.	
diferentes entre sí.
Tanto las reglas como los principios deben ser aplicados por d.	
el operador jurídico, y en caso de conflicto deberá preferir la 
aplicación de los principios más poderosos.

No obstante, comprender el derecho y el ordenamiento jurídico como la 
confluencia de reglas y principios ha causado un verdadero cambio en 
la perspectiva constitucional. De este modo, la actividad de los poderes 
públicos 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 irrupción de los principios y reglas constitucionales y su particular 
influencia causan un verdadero revuelo en el derecho en todas las 
áreas. Esta influencia fue denominada rápidamente bajo la frase 
“constitucionalización del derecho”. Fenómeno éste que ha mostrado 
intensos debates puesto que existe un sector tradicional que observa a 
la constitucionalización con inmenso desdén, y con muchas reservas, 
tratando de justificar sus posturas en la defensa a ultranza de las antiguas 
instituciones jurídicas apalancadas en la ley, y que prefieren esquemas 
de interpretación constitucional altamente restrictivos y poco influyentes 
en la ejecución de las leyes y normas comunes. Por otro lado, el debate se 
intensifica por la aparición de los defensores del fenómeno, y que se han 
abanderado bajo las  líneas de una tendencia jurídica con nombre propio: 
“el nuevo derecho”, y que encuentran en la constitución el eco de una 
cantidad de reivindicaciones sociales, jurídicas, culturales y de derechos 
fundamentales que permiten permear todo el ordenamiento jurídico. 

de reglas, y un modelo de reglas y principios.  La formulación del modelo aquí 
adoptado corresponde al tercer modelo propuesto por Alexy, esto es, entender el 
ordenamiento jurídico como un modelo de reglas y principios (Cfr. ALEXY Robert. 
Op. Cit. Pág.  95 a 114). 
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Una vez explicada la diferencia entre reglas y principios,  su injerencia 
en el ordenamiento jurídico, y de cómo esta diferencia marca la pauta en 
el fenómeno denominado “constitucionalización del derecho”, corresponde 
ahora estudiar éste último, su importancia e impacto en el derecho privado 
para así llegar a la construcción del concepto: “constitucionalización del 
derecho privado”.

 III.	 LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO PRIVADO: 
Retos y crisis de las fuentes del derecho privado

ORIGEN Y DEFINICIÓN DE “CONSTITUCIONALIZACIÓN A.	
DEL DERECHO PRIVADO”: Hacia construcción de un concepto.

Hasta el momento se aclaró la influencia de las reglas y principios en 
la moderna concepción del derecho62, vigente incluso para férreos 
positivistas63, ello nos ha llevado a hablar del fenómeno denominado 
“constitucionalización del derecho”, la doctrina francesa lo ha definido así: 

62.	 El profesor Carlos Bernal Pulido afirma: “En el mundo jurídico global se acep-
ta cada día más la tesis de que los sistemas jurídicos modernos están compuestos por 
dos tipos básicos de normas: las reglas y los principios. Estos dos tipos de normas 
se aplican por medio de dos procedimientos diversos: la subsunción y la ponder-
ación. Mientras las reglas se aplican por medio de la subsunción, los principios se 
aplican mediante la ponderación. Por este motivo, la ponderación se ha convertido 
en un criterio metodológico básico para la aplicación jurídica, en especial para la 
aplicación jurídica de los derechos fundamentales” (BERNAL PULIDO, Carlos.  El 
neo constitucionalismo y la normatividad del derecho.  Bogotá: Ed. Universidad 
Externado de Colombia. 2009. Pág21).

63.	 Es posible, teóricamente hablando, aceptar sin mayores complejos la existencia 
de principios desde una visión Hartiana del derecho. Ello lo explican los profesores 
españoles Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero: “Nosotros consideramos, por cier-
to, que en una buena medida el ataque de Dworkin  yerra en el blanco, por la sencilla 
razón de que caracteriza mal la concepción de Hart y la del positivismo en general. 
Nos parece igualmente que quien sostiene una concepción del Derecho como la de 
Hart  no tiene por qué verse abocado a negar que el Derecho  está integrado, además 
de por reglas, por pautas  del tipo que Dworkin llama principios (o, al menos, no 
tendría mayores inconvenientes en afirmar que muchas de esas pautas sí 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 análisis 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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“”Constitucionalización del derecho de contratos”, he aquí una 
expresión relativamente nueva e inesperada en el derecho Francés, 
ella necesita ser definida. Habiendo tenido algunos intercambios con 
los colegas profesores de derecho durante estos días, me doy cuenta 
que no hablamos siempre de la misma cosa cuando utilizamos el 
término “constitucionalización” de tal o cual rama del derecho. La 
definición que utilizaré aquí es la definición más corriente en Francia. 
Llamaré “Constitucionalización”  a la afirmación progresiva de 
normas jurídicas superiores e imperativas que deben ser respetadas 
por la ley, los reglamentos y naturalmente el contrato. Afirmación 
progresiva, porque en el término mismo de constitucionalización 
habita la idea de un proceso. Esta constitucionalización del derecho 
de contratos ocurre en el corazón de la constitucionalización del 
derecho privado en general”64

Dicho de otro modo, el fenómeno denominado “constitucionalización 
del derecho” parte de la existencia de una constitución plagada de reglas 
y sobretodo principios que influyen en todos los campos del saber 
jurídico, obligando al operador jurídico a preferir la interpretación de 
origen constitucional a la simplemente legal. Este “proceso”  -al sentir 
del profesor Lauren Aynes-, consta en su interior de una preconcepción, 
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 posición 
genuflexa ante aquella.

El operador jurídico, el litigante e incluso el profesor de derecho, formado 
bajo el esquema tradicional observó impávido cómo, en los últimos veinte 
años 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 interpretación emergente de 
una fuente ajena a la tradicional ley, como era la constitución. 

La constitucionalización del derecho presenta a lo sumo las siguientes 
características:

64. AYNES, Laurent. La Constitucionalización del derecho de Contratos. Trad. Del 
francés por Sebastián Ríos Labbe. En: AA.VV. Constitucionalización del Derecho 
Privado. Bogotá: Universidad Externado de Colombia – Colegio Mayor de Nuestra 
Señora del Rosario. 2007. Pág. 415.
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Parte de la idea de la existencia de reglas y principios insertos en 1.	
la constitución.

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

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

Importancia del juez constitucional como intérprete autorizado 4.	
de la Constitución, 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 fenómeno se presentó igualmente al interior del derecho privado. La 
constitución política terminó por inmiscuirse en las relaciones jurídicas 
entre particulares, en las normas que tradicionalmente regían el actuar 
privatista (código civil, código de comercio, y demás normas conexas) 
y más aún, tocó, como si fuera poco, el bastión más poderoso de ius 
privatium: la autonomía de la voluntad y el contrato. 

Pero ¿la constitucionalización del derecho privado es un fenómeno 
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 
más atrás en algunos artículos del Código de Hammurabi65, 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 atrás, no con el grado de elaboración y perfecciona-
miento al cual lo llevaron los Romanos, pero en su idea o noción básica si se pre-
sentaron. Situación que se afirma tras un breve repaso de los artículos del Código 
de Hammurabi en la antigua Babilonia, en la época denominada “preponderancia 
de caldea”. En esta obra encontramos las siguiente referencias, a título únicamente 
de ejemplo: (i) Nulidad derivada de contratos con incapaces: El artículo séptimo 
señala: “ Si, de la mano del hijo de un señor o del esclavo de un particular, un señor 
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lo que a este estudio le corresponde, la modernidad tiene su contrapeso 
histórico a partir de la formulación del código civil de Napoleón en 1804, 
por lo que será éste el punto de partida para comprender cómo venía 
desarrollándose el derecho privado en el mundo moderno. 

El código civil de Napoleón surge, como bien lo explica Geny66, 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 revolución. Posteriormente 
surge la necesidad de gestar un código que regule la actividad humana 
desde el nacimiento hasta la muerte (y aún después si se observa con 
detenimiento el modo de la herencia). 

El código civil francés nace apalancado en los ideales mismos de la 
revolución, 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 
o una oveja o un asno, o cualquier cosa que sea, sin testigos ni contrato, tal señor es 
un ladrón: (en esos casos) será castigado con la muerte.” (ii) Acción reivindicatoria 
y denuncia del pleito: Artículo noveno: “9. Si un señor, habiéndosele extraviado un 
objeto, encuentra su objeto extraviado en posesión de (otro) señor; (si) el señor en 
cuya posesión se halló el objeto extraviado declara: «Me lo vendió 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 compró; (si), por otra parte, el propietario del objeto perdido presenta los 
testigos que den testimonio del objeto perdido, (en ese caso) los jueces considerarán 
las pruebas, y los testigos, en cuya presencia se efectuó la compra, juntamente con 
los testigos que testimonian sobre el objeto perdido, declararán lo que sepan delante 
del dios. (Y puesto que) el vendedor fue el ladrón será castigado con la muerte. El 
propietario del objeto perdido recobrará su objeto perdido. El comprador recobrará 
de la hacienda del vendedor la plata que había pesado.” (iii) Posesión y prescripción 
adquisitiva de dominio: Artículo 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 ausentó; (si) otro, después de su partida, se hizo cargo de 
su campo, huerto y casa y cumplió las obligaciones del feudo durante tres años; si 
(el anterior feudatario) regresase y reclamase su campo, huerto y casa, éstos no se le 
concederán. Sólo quien se hizo cargo de ellos y cumplió las obligaciones del feudo 
se convertirá en feudatario.”.  Fragmentos del código de Hammurabi citados de: Có-
digo de Hammurabi. Estudio preliminar, traducción y comentarios de Federico Lara 
Peinado. Madrid: Editorial Tecnos, 1986.

66. Cfr. GENY, Francisco. Método. Pág. 78 - 81.
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en un juez revolucionario y se abandona la idea de un juez monárquico. 
La magnífica obra jurídica francesa acorde con la influencia generada 
por la revolución de 1789, condensará los valores máximos de libertad, 
igualdad y fraternidad.

Así pues, el derecho de contratos en el código civil (1804) y código de 
comercio (1806) de Francia se estipuló bajo la concepción revolucionaria 
de hombres iguales; por esta razón el código parte de un supuesto y es 
que todos los individuos son iguales para contratar67 como regla general, 
y consagrando unas cuantas excepciones a manera de protección a 
personas determinadas creando por ejemplo el régimen de incapacidades 
generales y particulares, que incluso aún subsiste. 

Pero no sólo era la igualdad la máxima en los contratos, sino que, con 
el pié apoyado en la libertad, determinó que la formación de contratos 
correspondía al libre ejercicio de la posibilidad de obligarse, y que de 
este modo los ciudadanos únicamente celebrarían contratos en la medida 
que su voluntad así lo manifieste. Bajo esta postura todo contratante es 
igual y libre, esos factores permiten fustigar aquellos comportamientos 
ajenos al camino contractual, y así quien violaba el respeto por la palabra 
empeñada68, lo hacía bajo su propia voluntad, y contraviniendo una 

67.	 “… las transformaciones que experimentan los Estados europeos con las revo-
luciones liberales del siglo XVIII. El pensamiento liberal reacciona contra todos los 
cimientos del Estado absolutista. En opinión de Adam Smith la intervención no pro-
mueve el bienestar de los habitantes de una nación y advirtió que una vez elimina-
dos todos los sistemas de restricción o de fomento, el obvio y sencillo sistema de 
libertad natural se establece por sí 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 garantía consti-
tucional. El sistema económico se fundamenta en el libre acceso de los individuos 
a la propiedad de los medios de producción. La libre iniciativa es considerada un 
principio de orden público y se parte del supuesto que, el bienestar de los indivi-
duos radica en su libre competencia. (…) Todos los principios que inspiraron la 
Revolución Francesa, influyen en el Código Comercial Napoleónico” (ARRUBLA 
PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles Tomo I. 12 ed. Bogotá: Biblioteca 
jurídica Dike. 2008. Pág31)

68. El principio o regla del respeto por la palabra empeñada no es originario del có-
digo civil Francés, puesto que, como la mayoría de instituciones de derecho privado, 
se remontan al Derecho Romano. En efecto, la idea según la cual merece respeto la 
palabra empeñada surge de la bona fides, dentro de la estructura del derecho roma-
no. Así lo expone la profesora Martha Neme, doctrinante especializada en el tema: 
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obligación que libre e igualitariamente había contraído, lo que permitía al 
contratante cumplido69, ejercer las correspondientes acciones judiciales en 
procura de obtener la satisfacción de la prestación incumplida, atrapando 
con ello la prenda común de pago que también para ello fue regulada 
como elemento70 de garantía 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 vínculos surgidos en el comercio con extranjeros, 
pues ante la ausencia de protección procesal el respeto de la palabra empeñada ad-
quiere relieves substanciales, comoquiera que “la fides llega donde no alcanza la 
fuerza vinculante de la forma” Así lo demuestran las fuentes, en las que podemos 
observar claras huellas de la importancia que adquiere tal expresión 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 trató, que la buena 
fe no consciente que en ningún tiempo se aparte uno de los contratantes de la vo-
luntad del otro, y en fin, que debe conservarse la voluntad de los que legítimamente 
contratan, porque nada hay tan conforme a la “fe humana” como cumplir lo que los 
hombre han pactado entre sí  (…) Este sentirse ligado a la propia declaración asu-
mirá en materia contractual precisas manifestaciones, pues el contrato perfecto vin-
cula, al punto que el receso unilateral había sido fundamentalmente excluido. Cosa 
distinta la constituye el evento en que por el consentimiento de todos los que entre 
sí se hubieren obligado se convenga separarse de un negocio de buena fe, como la 
compra, la venta, la locación, la conducción y los demás semejantes, siempre que 
todas las partes resulten íntegras, vale decir, sólo si de ello no resultare detrimento 
alguno para una de las partes” (NEME VILLARREAL, Martha Lucía. La buena fe 
en el derecho romano: Extensión del deber de actuar conforme a buena fe en materia 
contractual. Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2010. Pág. 163)

69. La Corte Suprema de Justicia, apalancada en la redacción del artículo 1546 del có-
digo civil, establece que la posibilidad de demandar la resolución o el cumplimiento 
de un contrato, ante un evento de incumplimiento, únicamente radica en cabeza del 
contratante cumplido. Así lo expuso, por ejemplo, en la sentencia del 19 de Octu-
bre de 1999, Sala de Casación Civil, MP José Fernando Ramírez Exp 4823 Cuando 
advirtió: “…por cuanto la situación antes descrita perfectamente se subsumía en la 
hipótesis legalmente prevista como tutela jurídica de la pretensión resolutoria que 
hubo de formular la parte demandante (art. 1546 del C. Civil), pues como reitera-
damente lo ha predicado la jurisprudencia de la Corporación, la viabilidad de la 
acción en comentario además de tener como fundamento la celebración de un con-
trato bilateral válido, 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 artículo 2488 del Código Civil Colombiano.
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La visión del código civil en la celebración 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 código civil señalando 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. 71

Desde esta perspectiva, el consentimiento toma un papel de trascendental 
importancia en el derecho civil decimonónico. Si el contrato debía 
nacer del consentimiento libre, no podía existir ninguna atadura a 
dicho consentimiento. Por esta razón se crea en el mismo código 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 ratificación del contrato, lo 
que genera la preeminencia del consentimiento sano como purificador 
de aquél consentimiento pervertido. (iii) la regulación del fenómeno de 
la simulación como forma de desenmascarar aquellos negocios cuyo 
consentimiento fuere distinto del que en apariencia se manifiesta. 

No podría, bajo esta postura tradicional, concebirse un contrato forzado, 
o un contrato sin consentimiento, o un contrato sin discusión. El contrato 
emergía de la auténtica libertad de los ciudadanos. Eso, y no otra cosa, 
era la que pasaría a llamarse, autonomía de la voluntad: la capacidad de 
obligarse libremente. 

La época mencionada describe el modelo del estado liberal, donde “…el 
estado debía 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 debía mantener su neutralidad frente 
al contenido de los acuerdos entre individuos particulares”72

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

71.  Cfr. ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles Tomo I. 12 ed. 
Bogotá: Biblioteca jurídica Dike. 2008. Pág 31.

72.	 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles Tomo I. 12 ed. Bo-
gotá: Biblioteca jurídica Dike. 2008. Pág. 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 jurídico, 
causando el nacimiento del derecho laboral y con ello de una serie de 
postulados auténticos, separados del derecho civil y que reconocían, al 
menos desde un plano retórico, que el obrero se encontraba en situación 
de desigualdad frente al patrono. En conclusión, se empieza a concebir la 
idea de un contrato con una parte débil a quien debe protegerse.73

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

El derecho privado encontró un vuelco en la concepción civilista del 
contrato entre iguales y entre hombres libres; con el advenimiento del 
contrato de adhesión74 se empieza a concebir la idea de un contrato entre 
desiguales, y entre personas no tan libres, que incluso pueden terminar 
obligándose sin saber a qué.75 

73.	 Cfr. ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Op. Cit. Pág. 
47.

74.	 “No se sabe, con exactitud, cuándo surgió el fenómeno de la contratación ma-
siva. Para algunos pensadores como Alvin Toffler, las categorías de productores y 
consumidores surgieron con el nacimiento de la sociedad industrial. Jurídicamente, 
creemos que fue Raymond Saleilles en una obra publicada en París en 1902 y desti-
nado al estudio de los numerales 116 a 144 del Código Civil Alemán (BGB), sobre la 
declaración de la voluntad, el que acuñó el término contrats d´adhesión. “ (SOTO, 
Carlos Alberto. La transformación del contrato: Del contrato negociado al contrato 
predispuesto. En: AA.VV.  Contratación contemporánea: teoría general y principios. 
Lima – Bogotá: Palestra Editores y Temis. 2000. Pág. 405).

75.	 “El Estado ya no se podía conformar con unas normas generales de contenido 
neutral sino que tenía que intervenir para configurar el contenido de la esfera social, 
con el fin de establecer la justicia social que el mercado liberal había sido incapaz de 
producir; la actividad económica se convirtió en un asunto de interés público y no 
meramente privado y el responsable del desarrollo ya no sería únicamente la libre 
iniciativa privada, sino principalmente el Estado. (…) Los inicios del siglo XX están 
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Pero eso no lo era todo, tras la regulación antimonopolio en los EE UU76 
el mundo contemporáneo encontró que era posible imponer límites a 
la autonomía de la voluntad, generando prohibiciones específicas 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 permitió la intervención, puesto que se pasó 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 inmiscuía en la autonomía de la voluntad limitando seria y 
férreamente ciertas conductas anticompetitivas.

Para este momento, primera mitad del siglo XX, el modelo mismo de 
autonomía de la voluntad parecía estar en entredicho, tal como puede 
avizorarse en las obras de Messineo.77. 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 Código de Comercio de 1971, incluirá 
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 
mercancías y el trabajo social, aun cuando se puede afirmar que hasta la primera 
guerra mundial, las medidas de intervención eran todavía débiles y demasiado sec-
torizadas, concentrándose básicamente en la legislación laboral” (ARRUBLA PAU-
CAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles Op. Cit., pág. 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 
así por John Sherman el senador que la propuso), que tenía como objetivo limitar 
la actuación y formación de los trust en los Estados Unidos. Determinando de esta 
manera una restricción al comportamiento tradicionalmente libre de los industriales 
norteamericanos, con un objetivo claro: proteger mercados y al consumidor final. 
(Cfr. JOEKES, Susan. EVANS, Phil. Competencia y Desarrollo: El poder de los mer-
cados competitivos. Ottawa Canadá: Centro Internacional de Investigaciones para el 
desarrollo. 2008. Pág. 5).

77.	 Cfr. SOTO, Carlos Alberto. La transformación del contrato: Del contrato ne-
gociado al contrato predispuesto. En: AA.VV.  Contratación contemporánea: teoría 
general y principios. Lima – Bogotá: Palestra Editores y Temis. 2000. Pág. 405.
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de seguros78, arrendamiento de locales comerciales79, límite al cobro de 
intereses80, transporte81, y en especial en sector bancario82, que limitaban 

78	  En materia de seguros existen varias disposiciones que el mismo legislador ha 
establecido como inmodificables con el fin de preservar el orden público, y la protec-
ción a la parte débil del contrato. De este modo el artículo 1162 del Código de Com-
ercio establece un catálogo de normas, que son inmodificables por las partes,  suma-
das a las que “…por su naturaleza o por su texto” tengan igual carácter. Igualmente 
el mismo artículo permite que ciertas normas únicamente resulten modificables a 
favor del tomador, asegurado o beneficiario. 
79	  A partir del artículo 518 al 524 del Código 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 artículo 524 de la misma obra, no permiten pacto en contra. Estas 
normas básicamente se refieren a: derecho de renovación con causales específicas de 
terminación del contrato una vez pasados dos años ocupando el local con un mismo 
establecimiento de comercio, fijación del término de seis meses para el desahucio, 
derecho de preferencia para arrendatarios anteriores en caso de reparación o recon-
strucción del inmueble, obligación de indemnizar al arrendatario en caso de no dar 
cumplimiento a los hechos constitutivos de la causal de terminación del contrato 
(construcción o reparación, ocupación del local para vivienda o local propio), y el 
derecho a subarrendar hasta la mitad del inmueble.

80.	 El artículo 884 del Código 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, será el interés bancario corriente (certificado por la hoy Superin-
tendencia Financiera), y el moratorio será una y media veces el bancario corriente. 
Además, la norma en comento establece que en aquellos eventos en que se cobre 
un interés superior, se perderá todos los intereses. A lo anterior hay que agregar la 
sanción establecida en el Art. 72 de la Ley45 de 1990 que establece que en eventos de 
cobro excesivo de intereses (que superen los límites mencionados), se perderán los 
intereses cobrados en exceso, y a título de sanción el acreedor deberá 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. Así por ejemplo el artículo 991 del código de comercio, modificado por Decreto 
01 de 1990 (Art. 2) establece una responsabilidad solidaria entre el propietario del 
vehículo, la transportadora, y la empresa que conduzca, frente al cumplimiento de 
las obligaciones derivadas del contrato. Por su parte el artículo 992 de la misma 
obra fija las reglas de exoneración de responsabilidad del transportador, fijando en 
primer lugar unas causales precisas (causa extraña, vicio propio o inherente de la 
cosa transportada, siempre que demuestre que  tomó las medidas razonables para 
evitar el perjuicio o su agravación conforme  a la exigencia de su profesión), y en 
segundo lugar estableciendo que las cláusulas del contrato que pretendan la exoner-
ación total o parcial del transportador,  no producirán efectos. 

82.	  El estatuto orgánico del sistema financiero (Decreto 663 de 1993) establecen 
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seriamente la autonomía de la voluntad83.

No obstante la evolución continuó, y nuevamente un cambio en el modelo 
de estado implicó un replanteamiento en los límites de la autonomía de la 
voluntad y en el derecho privado.

Fue justamente la segunda postguerra84, la que marcó el inicio de una 
nueva concepción alrededor del concepto “constitución” y se presentó 
un fuerte cambio en las constituciones de varios países occidentales, 
o bien, una transformación en la forma de entender y aplicar el texto 
constitucional85. Dicho de otro modo el derecho constitucional evolucionó, 

varias normas en busca de la protección 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.	 En idéntico sentido la doctrina nacional parte de la misma base histórica. En el as-
pecto del estado proteccionista, o también llamado intervencionista de la economía, 
se encuentra la observancia de tales postulados en el código de comercio colombia-
no de 1971: “Pese a lo anterior, ese principio mínimo de intervención del estado en 
la economía lo vemos reflejado en otras instituciones distintas de los contratos tales 
como los regímenes de quiebras anteriores a la constitución de 1.991, en los deberes 
profesionales del comerciante (artículo 19 del código de comercio colombiano) entre 
otro, pero es una intervención solo de carácter normativo. Por tal razón inferimos 
que el estado intervendrá 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 podrá hacerla la esfera privada de los comerciantes, como garantía 
del postulado de <<pacta sunt servanda>>” (ARÉVALO GAITÁN, Guillermo Alon-
so. Derechos Fundamentales y autonomía contractual en Colombia. 2 ed. Bogotá: 
Librería Jurídica Sanchez R. Ltda. 2013. Pág. 43).

84.	 Recordemos que el siglo XX estuvo empañado por dos guerras mundiales, la 
primera que tuvo lugar entre 1914 y 1918, y la segunda y más cruenta que ocurrió 
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 
desaparición del horror y el oprobio que dejaron aquellos, la humanidad reaccionó, 
ilusionada en que podría impedir la repetición de los crímenes anejos a los funda-
mentalismos. Nuevas Constituciones políticas sustituyeron a las Cartas autoritarias, 
como también a aquellas que se limitaban a la recitación y a la repetición del elenco 
de los derechos del ciudadano, a fin de introducir derechos y garantías de sucesivas 
nuevas generaciones, y lo que es de más 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 constitución política. Esto sin negar el apalancamiento 
de las constituciones en el concepto de “dignidad humana” que pasó a 
ser, por así decirlo, en el centro gravitacional del catálogo de derechos y 
reglas constitucionales86

Sin embargo, no puede afirmarse que el fenómeno de la segunda guerra 
mundial y los horrores que conllevó87 haya sido el único germen de la 
preponderancia del texto constitucional que hoy alabamos. Ello puede 
confirmarse con la ocurrencia de similar fenómeno de relevancia de la 
carta política en países que no sufrieron las crudezas de los autoritarismos 
Europeos, como el caso colombiano. En Colombia, por ejemplo, la 
irrupción de la carta política de 199188 contó con causas tan variadas como 
curiosas: desde la crisis de la justicia, pasando por los grupos guerrilleros, 
el narcotráfico, la corrupción de las instituciones gubernamentales, la falta 

damentales” (HINESTROSA, Fernando. Intervención Inaugural al Tercer Congreso 
Internacional de la Association Andrés Bello des juristes franco-latino-américains. En: 
AA.VV. Constitucionalización del Derecho Privado. Actas del Tercer Congreso In-
ternacional de la Association Andrés Bello des juristes franco-latino-américains. Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia. 2007. Pág. 19).

86.	 “La dignidad de la persona humana en sus distintas expresiones y dimensiones, 
pasó a ser el nervio y la espina dorsal del constitucionalismo contemporáneo, vol-
cado sobre la solidaridad de los miembros sociales consigo mismos y con las gen-
eraciones futuras. Las cláusulas que puntualizan esos derechos y los mecanismos 
que aseguran la efectividad de su vigencia, unas severas, otras ampulosas, todas 
cargadas de ilusión y de idealismo, se reiteran por doquier, con variados acentos y 
animan la cohesión 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 películas: El pianista; portero de no-
che; la lista de Schindler; segunda guerra mundial; pascualino siete bellezas; entre 
otras.

88.	  “La constitución de 1991 provocó un verdadero revolcón acerca del contenido 
que debe darse a las barreras para la expresión de la autonomía negocial, especial-
mente la que se refiere a las “buenas costumbres. (…)  Con la Constitución de 1991, 
el derecho privado deberá proceder a adelantar todo un proceso de constituciona-
lización. En la órbita de las limitantes a la iniciativa negocial, seguramente deberán 
producirse importantes transformaciones” (ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. 
Contratos Mercantiles Op. Cit. Pág. 59 y 61). 
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de inclusión política, hasta la influencia del pensamiento proveniente de 
otras naciones89. Lo que sí puede apreciarse es que la Constitución se 
observó como la salida a los problemas o conflictos dentro de la nación, 
se constituyó en un verdadero horizonte político y social.

Adicionalmente a esta visión un tanto retórica de la carta política, 
existe un fenómeno que de suyo es de muy particular incidencia en el 
derecho privado90, a saber: la cláusula de Estado Social de Derecho que 
se insertó en los modernos textos constitucionales, causó 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 económica, que ponía en riesgo el interés público91. Piénsese, por vía 
de ejemplo, en la prestación de servicios públicos por parte del estado, 
o bien de la vigilancia de específicos sectores de la economía como el 
financiero, el solidario, etc.

Por lo tanto el estado hoy en día interviene, vigila, inspecciona o controla, 
algunos sectores de la economía, es decir, se inmiscuye en relaciones 
típicamente 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 
de intereses privados92. El fenómeno se puede sintetizar así: la constitución 

89.	 Cfr. RAMÍREZ GÓMEZ, José Fernando. Principios Constitucionales del Dere-
cho Procesal. Investigación en torno a la Constitución Política de 1991. Ed. Señal 
Editora. Medellín, 1999. Pág. 33.

90.	 “Tradicionalmente se suele emplear la expresión “derecho privado” para hacer 
referencia a las normas aplicables a las relaciones entre particulares; mientras que 
“derecho público” sirve para designar las reglas que organizan el poder público y 
que rigen sus relaciones frente a los particulares” (MANTILLA ESPINOSA, Fabri-
cio. La “Constitucionalización” del derecho privado. En: AA.VV. Constitucional-
ización del Derecho Privado. Actas del Tercer Congreso Internacional de la Associa-
tion Andrés Bello des juristes franco-latino-américains. Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia. 2007. Pág. 23. En adelante: MANTILLA, Fabricio. La “constitucional-
ización”).

91.	 Cfr. MANTILLA, Fabricio. La “constitucionalización”. Pág. 24.

92.	 La influencia de la constitución en el derecho privado se observa tanto en el dere-
cho comercial, como en el derecho civil. Sobre la constitucionalización en el derecho 
civil puede consultarse:  PERLINGIERI, Pietro.  El derecho civil en la legalidad 
constitucional.  Vol I y II. Bogotá:  Grupo Editorial Ibañez – Universidad de Perugia 
– Universidad de Barcelona – Universidad Complutense.  2014.
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ha influido, y marcadamente, relaciones privadas que antes únicamente 
tenían como límite la ley y se enfrascaban en la autonomía de la voluntad. 
En ese sentido el profesor Ricardo Guastini ha indicado: “La idea es que 
la Constitución 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 sí ofrece una solución pero tal solución parece injusta”93

El modelo del estado social de derecho conlleva un compromiso serio 
del estado, al menos desde el punto de vista teórico, con los derechos 
constitucionales (fundamentales, DESC, derechos colectivos). Ese 
compromiso detona en una aplicación profunda de estos en todos los 
ámbitos de la vida social. La constitución adopta una posición relevante 
en el contexto jurídico, 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 constitución 
misma, imponiéndose en todas las esferas de la vida social y ello genera 
la influencia en todas las áreas del derecho. 

El derecho privado, por lo tanto, no puede quedar ajeno a la cláusula 
de Estado Social de Derecho inserta en la Constitución, y las modernas 
formas de contratación implican un compromiso serio del estado 
en cumplir los derechos fundamentales aún en las relaciones entre 
particulares, emanadas de la autonomía de la voluntad, o aún en contra 
de ésta. El derecho privado se constitucionaliza como una forma de dar 
cumplimiento al Estado Social de Derecho y a la protección de derechos 
que él implica en las esferas más íntimas y privadas del individuo. El 
derecho privado visto así se “contamina” de las reglas y principios 
emanados de la constitución y con ello busca proteger el cumplimiento 
de la constitución misma, de los derechos en ella contenidos y del modelo 
de estado adoptado.

Actualmente se reconoce la existencia de unos poderes económicos con 
fuerte influencia no sólo en el campo de la actividad económica sino 
también política, cultural, e incluso informativa94, frente a los cuales 

93.	 GUASTINI, Ricardo. “La Constitucionalización” del ordenamiento jurídico: el 
caso italiano. In Estudios de Derecho Constitucional., p. 160. Citado por: MANTIL-
LA, Fabricio. La “constitucionalización”. Pág. 25.

94.	 Colombia es un buen ejemplo de ello. El conocido banquero y constructor Luis 
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los particulares se presentan como desiguales, y aquellos cuentan 
por tal posición una relevancia social y comercial que los constituye 
eventualmente en transgresores de los derechos fundamentales.  En 
ese sentido, el profesor Juan Ignacio Ruiz Peris de la Universidad de 
Valencia (España)  afirma que la existencia de poderes económicos es 
constatable en cualquier sociedad humana organizada, empero que la 
visión con la que hoy se aprecia este fenómeno económico y social resulta 
distinta, puesto que el poder no se legitima por el simple hecho de existir, 
sino que requiere una explicación razonada que legitime su existencia, 
de donde surge la necesidad de limitar ese poder económico para evitar 
su ejercicio abusivo, y así ponerlo al servicio de la sociedad.95 Expresa el 

Carlos Sarmiento adquirió en Marzo de 2011 el periódico El Tiempo, después de 
4 meses de negociación con el Grupo Planeta de origen Español, en un precio que 
posiblemente oscile en los 250 millones de dólares, a cambio del 55 por ciento de la 
compañía, que se suma al 33 por ciento que ya poseía 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 Abdón Espinosa. Este negocio que hace propietario al banquero 
más importante de Colombia, de uno de los diarios de mayor circulación y relevan-
cia nacional, no ha estado exento de críticas, puesto que implica su irrupción directa 
en los medios de comunicación, cuando tradicionalmente se ha dedicado al sector 
financiero y de la construcción. Así lo reveló la revista “Semana” en publicación del 
día 17 de Marzo de2012. Donde el importante medio escrito que se cita, menciona: 
El ingreso de Luis Carlos Sarmiento al mundo de la multimedia no está exento de 
controversia. Que el hombre más rico de un país compre el diario más importante 
no es un acontecimiento trivial. Reafirma una tendencia preocupante del mundo 
contemporáneo como es la concentración del poder tanto económico como mediáti-
co. Algunas voces ya han expresado sus reservas al respecto. María Elvira Samper 
en El Espectador se pregunta si puede ser neutral la información de un periódico 
cuando su dueño es propietario de “los bancos de Bogotá, Occidente, Popular y AV 
Villas, Leasing de occidente y Porvenir; y que además tiene millonarias inversiones 
en los sectores de la construcción, agroindustria, turismo y energía, así como par-
ticipaciones en consorcios de concesiones viales, de aguas y aeropuertos, etcétera”, 
y si “podrán los periodistas informar con plena libertad sobre pensiones, reforma 
tributaria, política de vivienda y agraria”.  (…) El Colombiano de Medellín, por su 
parte, plantea el mismo interrogante afirmando que “el poderoso abanico económi-
co que controla el Grupo Sarmiento Angulo estará sí o sí en la agenda noticiosa de 
los últimos años, bien sea por vía de decisiones del gobierno o por vía de la agenda 
legislativa. En ese orden de ideas, ¿cómo esa casa editorial cubrirá los temas que 
toquen intereses de sus empresas hermanas?”.” (REVISTA SEMANA, Sábado 17 de 
Marzo de 2012. Disponible en: http://www.semana.com/nacion/sarmiento-compra-
tiempo/173948-3.aspx).

95.	  Cfr. RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Igualdad de trato en el derecho de sociedades. 



Omar Alfonso Cárdenas Caycedo

 59

profesor Ruiz Peris:

“Pero solo estas justificaciones hacen legítimo el poder económico. 
Su ejercicio, como el del poder político, debe estar sometido a límites 
que eviten el abuso –por ejemplo abuso de posición de dominio- y 
la arbitrariedad –por ejemplo acuerdos restrictivos discriminatorios 
o discriminación 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”96

El derecho privado entonces termina por quedar sometido a varias 
tensiones entre: (i) la autonomía de la voluntad (ii) límites a la autonomía 
de la voluntad emanados de las leyes, que buscan la protección del 
contratante débil o del mercado. (iii) límites a la autonomía de la voluntad 
emanados de la constitución, y del juez que funja como intérprete 
autorizado. (iv) cambios normativos en las leyes y normas tradicionales 
de derecho privado, influenciados por normas o parámetros estrictamente 
constitucionales que ordenan inaplicarlas, aplicarlas, o aplicarlas con 
una interpretación determinada. (v) una transmutación del concepto de 
derecho privado puro, siendo influenciado clara y abiertamente por el 
derecho público.

Se puede afirmar, sin temor a equívocos, que cada tipo de estado cuenta 
con su propio modelo de contrato o negocio jurídico, su propia forma de 
entablar las negociaciones entre particulares97. El siguiente cuadro explica 
Valencia: Editorial Tirant lo Blanch y Universitat de València. 2007. Pág. 92

96.	 RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Op. Cit. Pág. 91

97.	 En el mismo sentido: “No es lo mismo concebir la autonomía 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 deberá ponderar el ejercicio  de esa libertad 
contractual al límite más 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 autonomía y solo restringirlos en los 
mismos casos que señala la ley. (…) En la práctica, 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 aplicación 
de la ley ordinaria –en el caso del derecho privado civil y comercial- a fin de que se 
logre la garantía efectiva de esos derechos fundamentales.” (ARÉVALO GAITÁN, 
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en resumen las etapas modernas del derecho privado.

MODELO DE 
ESTADO PARADIGMA ÉPOCA CARACTERÍSTICA MODELO DE 

PARTICULAR

Estado Liberal Libertad e 
igualdad 
contractual

SIGLO XIX Importancia de la 
autonomía de la 
voluntad.

Hombre libre e 
igual

Estado
Proteccionista

Protección a 
ciertos sectores de 
la economía.

Finales del 
Siglo XIX 
principios del 
siglo XX

Limitantes a la 
autonomía de la 
voluntad emanados 
de las leyes. 

Hombre 
libre e igual 
generalmente, 
posibilidades 
de desigualdad 
menguadas por 
la ley que lo pone 
nuevamente en el 
plano de igualdad

Estado Social 
de Derecho

Protección 
de derechos 
fundamentales, 
DESC, derechos 
colectivos, y 
aplicación de la 
Constitución

Segunda 
mitad 
del siglo 
XX hasta 
nuestros días

Constitucionalización 
del derecho privado, 
generando aplicación 
directa de la 
Constitución como 
poseedora de los 
derechos a proteger, 
así como de principios 
y reglas valiosos 
para el estado. Dicha 
imposición se causa 
en las relaciones 
privadas aún a costa 
de las leyes y el 
contrato

Ser humano 
titular de 
derechos 
constitucionales, 
y que en sus 
relaciones 
privadas merece 
protección 
constitucional.

Autor: Omar Cárdenas

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

Guillermo Alonso. Derechos Fundamentales y autonomía contractual en Colombia. 
2 ed. Bogotá: Librería Jurídica Sanchez R. Ltda. 2013. Pág. 51).
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una parte débil en la relación contractual desde hace tiempo98, tanto es así 
que, sólo por vía de ejemplo, normas de protección 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 aún 
con anterioridad a la Carta de 1991. En el código de comercio de 1971 
se consagraron varias disposiciones que sistemática y organizadamente 
buscaban proteger al contratante débil frente al poderoso, y no por ello 
puede hablarse en ese entonces de constitucionalización.

¿Qué es lo novedoso del fenómeno?: no se trata de la simple protección 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 fenómeno es 
justamente la forma utilizada para proteger al contratante o a la parte débil 
o en posición de inferioridad, y es que no se apalanca dicha protección 
en la ley, ni en el contrato, ni siquiera en las funciones de inspección, 
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 aún en contra de la 
ley y del contrato, y por ende en contra de la autonomía de la voluntad. 

Siguiendo con el argumento, lo novedoso de la “constitucionalización del 
derecho privado” no es la injerencia en la autonomía de la voluntad –que 
ya de antaño se ha gestado desde la ley-, sino que dicha influencia o 
“contaminación” se da desde un vértice nuevo como es la constitución 
y sus derechos. Esta formulación le otorga inmensos poderes al juez 
constitucional quien en su interpretación fija el alcance de la constitución 
imponiendo la interpretación constitucional sobre la relación jurídica 
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 órdenes a los particulares 
pero tomando como razón de dicha imposición la validez de un canon 
constitucional, de un derecho fundamental, de un DESC o un derecho 

98.	 Cfr. SOTO, Carlos Alberto. La transformación del contrato: Del contrato ne-
gociado al contrato predispuesto. En: AA.VV.  Contratación contemporánea: teoría 
general y principios. Lima – Bogotá: Palestra Editores y Temis. 2000. Pág. 405.
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colectivo inmerso en la constitución, o en general de una regla o principio 
constitucional. Dicho en palabras más llanas: es la influencia de los 
principios y reglas constitucionales en las relaciones típicas de derecho 
privado, aún a costa de lo pactado por las partes, de la ley, o de cualquier 
emanación de la autonomía 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 
“constitucionalización del derecho privado”99, por lo que se pasa a realizar 
una revisión de las principales posturas100:

LA POSTURA DEL “SOMETIMIENTO” (O DE CÓMO EL DERECHO I.	
PRIVADO QUEDA SOMETIDO AL DERECHO PÚBLICO)

Por postura del “sometimiento” se entiende, en este trabajo, la idea según 
la cual el fenómeno de constitucionalización del derecho privado puede 
entenderse en clave de la relación entre derecho público y derecho 
privado, comprendiendo el proceso como una irrupción de aquél en 
éste. Esta posición ha sido defendida en Colombia por el Dr. Juan Jacobo 
Calderón Villegas101, profesor de la Universidad del Rosario. 

99.	 Así lo expresa el profesor Hernando Parra Nieto: “Sobre el alcance de la ex-
presión “Constitucionalización del derecho” no existe un criterio unánime. Unos lo 
atribuyen a la mayor dinámica del intervencionismo estatal en las relaciones jurídi-
cas; otros al sometimiento de todo el ordenamiento jurídico a los derechos fundamen-
tales. También se ha calificado el fenómeno como la “judicialización del derecho”, y 
no pocos se han referido, para definirlo, al resultado de la inevitable fusión entre los 
conceptos de lo público y lo privado.” (PARRA NIETO, Hernando. La Constitucio-
nalización del derecho. En: AA.VV. Constitucionalización del Derecho Privado. Ac-
tas del Tercer Congreso Internacional de la Association Andrés Bello des juristes franco-
latino-américains. Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2007. Pág. 271).

100. No todo es color de rosa. Importantes sectores de la doctrina nacional presentan 
férreas críticas a la constitucionalización del derecho privado, y en especial a la la-
bor de la Corte Constitucional. En tal sentido consultar: TAMAYO JARAMILLO, Ja-
vier. La constitucionalización 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. CALDERÓN VILLEGAS, Juan Jacobo. La Constitucionalización 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 público y lo que puede considerarse derecho privado102. De 
este modo se otorga las siguientes características al derecho público: (i) 
dirigido a la comunidad – sociedad global (ii) funge en la utilidad común 
(iii) opera en relaciones de desigualdad (iv) se encarga de regular la 
sociedad política (v) las relaciones se observan como súbdito-funcionario 
(vi) la ley como obligatoria e inderogable (vii) aplicación de una justicia 
distributiva.103

Por otro lado, se define al derecho privado bajo las siguientes características: 
(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 económica (v) las relaciones se observa como comprador-
vendedor104 (vi) opera el contrato, y la ley de manera subsidiaria, es decir, 
la ley es derogable por los particulares (viii) aplicación de una justicia 
conmutativa105

Editorial: Universidad del Rosario, Universidad de los Andes y Temis Editores. Bo-
gotá. 2011. Pág. 7 y ss. Igualmente el profesor en comento planteó esta postura en un 
artículo cuando indicó: “Este punto de partida, al menos en el plano de las ideas es 
profundamente equívoco. Suponer la posibilidad, desde el punto de vista teórico, de 
una distinción con límites claros  entre el actual derecho privado y el actual derecho 
constitucional, resulta más que dudoso.” (CALDERON VILLEGAS, Juan Jacobo.  
Las cruzadas de la constitucionalización del derecho comercial: buscando a los in-
fieles. En: Memorias del  II congreso internacional de Derecho Comercial.  Presente 
y Futuro del Derecho comercial. Bogotá  Mayo 5 y 6 de 2010 pág. 16).

102. “Bobbio ha establecido un catálogo de categorías que permitirían diferenciar lo 
público y lo privado y, a partir de allí, explicar o justificar la existencia de un orde-
namiento de derecho público y uno de derecho privado” (CALDERON VILLEGAS, 
Juan Jacobo. La Constitucionalización del Derecho Privado. Pág. 9).

103. Cfr. CALDERON VILLEGAS, Juan Jacobo. La Constitucionalización del 
Derecho Privado. Pág. 11.

104. A propósito de una crítica a la formulación del profesor Juan Jacobo Calderón. 
No podría considerarse que todas las relaciones del derecho privado pueden obser-
varse bajo el esquema comprador-vendedor, ello únicamente resultaría cierto en el 
contrato de compraventa, o suministro, pero no puede pensarse de idéntica man-
era en relación jurídico patrimoniales altamente disímiles como la existente entre 
asegurador – asegurado, transportador-remitente o pasajero, mutuante – mutuario, 
depositante-depositario, etc. Por lo tanto se propone contemplar la relación propia 
del derecho privado bajo la perspectiva general de contratante- co contratante. 

105. Ibidem.
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Desde esta perspectiva, la noción del litigio de derecho privado 
constitucionalizado partiría, básicamente, en la disputa por definir si se 
encuentra ante un asunto de derecho privado (que lo alejaría de la acción 
constitucional y lo remitiría a la jurisdicción ordinaria), o que el mismo es 
propio del derecho público – constitucional (que permitiría la injerencia 
del juez constitucional vía tutela). En ese sentido manifiesta el autor en 
comento:

“La calificación como “de derecho privado” no se lleva a cabo, 
sin embargo, de manera preliminar. Esta determinación, no en 
todos los casos explícitamente formulada, es empleada  con la 
pretensión 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 expresión 
“derecho privado”. Su empleo, marcado por su fuerza retórica y 
simbólica, tiene una dimensión estratégica. Con Valencia Zea, no 
tiene importancia clasificatoria pero, en el litigio constitucional, 
permite aislar o atraer las normas de la Constitución.”106

De este modo, el argumento del prof. Calderón parte de concebir que los 
litigantes de derecho privado en un escenario de discusión constitucional 
(como sería la acción de tutela), utilizan el argumento de calificar el 
asunto como “de derecho privado” o de “derecho público” como una 
técnica para dejarlo o no sometido a la jurisdicción constitucional, y por 
ende al fenómeno mismo de la constitucionalización. 

Por esta razón, y de manera general el profesor Calderón define la 
constitucionalización, en los siguientes términos:

“En general, es posible sostener que la constitucionalización 
del derecho concebido como un proceso en virtud del cual las 
categorías 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 revisión de 
las proyecciones puntales del fenómeno, reflejadas en las decisiones 

106. CALDERON VILLEGAS, Juan Jacobo. Constitucionalización del derecho pri-
vado. Pág. 24.
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de las autoridades estatales productoras de derecho para, a partir 
de allí, 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 concernidos107 con 
dicho proceso.”108

Desde esta perspectiva existen auténticas controversias constituciona-
lizadas de derecho privado, con las siguientes características: (i) el eje 
es la relación de indefensión. (ii) existencia de argumentos de igualdad 
sustancial (iii) tendencia a considerar los personajes de la relación jurídica 
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 captación de disposiciones de derechos 
fundamentales109

En este punto se toma distancia del autor en cita. Desde la visión general 
que parte de la dicotomía entre derecho público y derecho privado 
resulta exacto determinar que la constitucionalización del derecho 
implica una influencia del derecho público (constitución) 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, están alejadas de la constitución.

A lo largo del texto del Prof. Calderón 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 
jurisdicción ordinaria. 

No obstante, una auténtica visión constitucional del derecho moderno 

107. “Con la expresión “agentes concernidos” o, en general agentes pretendo abar-
car el conjunto de instituciones y personas públicas o privadas, cuya actuación 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 Jacobo. Constitucionalización del derecho pri-
vado. Pág. 28.

109. Ibíd. Pág. 23.
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implica considerar que no solo el juez de tutela es el encargado de velar 
por la constitución, sino que, y en principal medida, es también el juez 
ordinario quien debe proteger derechos constitucionales, así el asunto no 
esté bajo el imperio de los cánones que permitirían el ejercicio de la acción 
de tutela. Así, por ejemplo, la influencia de la buena fe como principio 
constitucionalizado no dependerá de si el asunto se está tramitando ante 
la jurisdicción constitucional o la ordinaria, en ambas deberá velarse y 
protegerse. 

Adicionalmente valga mencionar que la constitucionalización del 
derecho privado es un proceso que, como lo ha aclarado el profesor Juan 
Jacobo Calderón Villegas, debe desarrollarse con cuidado de generar 
dos fenómenos de por sí perversos: (i) la “sobreconstitucionalización” del 
derecho privado que eliminaría la importancia jurídicas de las reglas o 
leyes, y en especial de los contratos, haciendo un aplicación in extremis de 
la Carta, y (ii) una “infraconstitucionalización” que consistiría, exactamente, 
en el fenómeno contrario, esto es, reducirle valor o campo de aplicación a la 
Constitución, dando una exagerada prevalencia a las normas tradicionales 
de rango legal que integran el derecho privado. Frente esta dicotomía se 
ha propuesto gestar una (iii) “Constitucionalización adecuada” en términos 
de Alexy, que no caería en ninguno de los dos vicios mencionados110.

LA POSTURA DE LAS “2.	 DIFERENTES VÍAS”. (O DE CÓMO EL JUEZ 
NO ES EL ÚNICO AUTORIZADO PARA CONSTITUCIONALIZAR EL 
DERECHO PRIVADO)

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

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

110. Cfr. CALDERÓN VILLEGAS, Juan Jacobo. La constitucionalización de las con-
troversias contractuales. En:  AA.VV. Los contratos en el Derecho Privado. Bogotá: 
Legis  - Universidad de Rosario. 2007. Pág. 752.
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“Es evidente que, ante la presencia de una nueva Constitución, 
la legislación de Derecho privado que le es precedente, debe 
experimentar cambios que la pongan a tono con aquélla. Esos 
cambios se deberán producir en dos grandes ámbitos; de un lado, 
en los nuevos desarrollos legislativos que sobre las diferentes 
materias se presenten; estaríamos en lo que puede llamarse la 
constitucionalización legislativa del Derecho privado y por la 
interpretación que por los jueces se realice de los textos legales 
contenidos en los códigos imperantes, sería lo que llamaremos, la 
constitucionalización judicial del Derecho privado”111

Esta visión “de las diferentes vías” reconoce un postulado teórico y 
constitucional que normalmente pasa inadvertido cuando se hace 
referencia al fenómeno de la “constitucionalización del derecho”, y es 
que la influencia de la constitución en el derecho privado no puede verse 
sólo por las decisiones de la Corte Constitucional en sede de tutela, como 
si la constitución únicamente se aplicara en la adjudicación de derechos 
fundamentales.  Por el contrario, la influencia constitucionalizante se 
ejerce sobre las diferentes manifestaciones jurídicas, como la creación 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 visión permite comprender que la constitucionalización no es 
un fenómeno exclusivo de la jurisdicción 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 permitiría comprender desde un plano teórico la declaratoria de 
inexequibilidad de aquellas normas que no reconozcan y velen por los 
cánones constitucionales. 

El maestro Jaime Arrubla reconoce, además, que dentro de sistema de 
constitucionalización judicial del derecho privado existe un sistema fuerte 
y otro excepcional o intermedio112. Así:

111. ARRUBLA PAUCAR, Jaime. La constitucionalización del derecho privado de 
los contratos. En: AA.VV. Neo constitucionalismo y derecho privado: el debate. Bo-
gotá: universidad Javeriana – Editorial Dike. 2008. Pág. 64.

112. “Ese proceso de adaptación se conoce en términos generales como la constitu-
cionalización del Derecho privado. Este camino tiene diversos causes de realización, 
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Sistema fuerte: referido a la constitucionalización del derecho a.	
privado que se realiza en sede judicial cuando se revisa la 
exequibilidad de las leyes. 

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

En conclusión, la bondad del esquema propuesto por el profesor Arrubla 
se resumirían así: (i) reconocimiento de que la constitucionalización del 
derecho privado no es un fenómeno exclusivamente judicial, (ii) imposición 
de la constitución en la producción 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 jurisdicción ordinaria. 

LA POSTURA DE LA 3.	 “INDETERMINACIÓN LINGÜÍSTICA” Y 
LAS “TÉCNICAS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS CONSTITU-
CIONALES”

La postura de la aquí denominada “indeterminación lingüística”, 
considera que existe cierto grado de indeterminación en la expresión 
“constitucionalización del derecho privado”, y que eventualmente su 
utilización puede comprender, en realidad, diversos fenómenos o técnicas 
de aplicación de normas evidentemente constitucionales. Esta posición 
ha sido planteada por el profesor de la Universidad del Rosario Fabricio 
Mantilla Espinosa, en los siguientes términos: “Ante la pregunta ¿qué 
es “constitucionalizar” el derecho privado, sólo 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 constitucionalización 
judicial de Derecho privado, que se viene desarrollando por la jurisprudencia, de las 
diferentes Cortes que hoy administran justicia en Colombia, tanto en los exámenes 
de exequibilidad de las leyes (sistema fuerte), como en las decisiones de tutela en 
protección de derechos fundamentales y también por las decisiones de la justicia 
ordinaria (sistema excepcional o intermedio). (ARRUBLA PAUCAR, Jaime. La con-
stitucionalización del derecho privado de los contratos. En: AA.VV. Neoconstitu-
cionalismo y derecho privado: el debate. Bogotá: universidad Javeriana – Editorial 
Dike. 2008. Pág.65)



Omar Alfonso Cárdenas Caycedo

 69

de aplicación de las normas constitucionales a las relaciones entre los 
particulares, de forma más o menos directa.”113

Siguiendo con el argumento planteado, la constitucionalización del 
derecho privado terminaría por ser la conjugación de varias técnicas que 
propenden por la aplicación de las normas constitucionales, así114: (i) 
Primera técnica de constitucionalización: el control de constitucionalidad. 
Bajo este espectro el juez constitucional puede eliminar una norma 
propia del derecho privado en la sentencia que desate una acción de 
inconstitucionalidad, o bien el juez común cuando decide acudir a la 
excepción de inconstitucionalidad se abstiene de aplicar una norma 
determinada a un caso concreto; pero es más, el juez constitucional al 
resolver la acción pública de inconstitucionalidad podría no sólo declarar 
la inexequibilidad sino formular una nueva norma acorde con la carta, 
lo que se daría en el específico caso de las sentencias sustitutivas115. (ii) 
Segunda técnica de constitucionalización: la interpretación conforme; 
desde esta postura se hablaría también de constitucionalización cuando 
se interpreta las normas que regulan el ius privatium y que consistiría en 
recubrir la hermenéutica realizada con un manto constitucional, dicho 
de otro modo, interpretar las normas de derecho privado conforme a la 
constitución116 (iii) Tercera técnica de constitucionalización: La acción 
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 acción de tutela contra particulares (el accionado es 
encargado de un servicio público, que la conducta afecte gravemente un 

113. MANTILLA ESPINOSA, Fabricio. La “Constitucionalización” del derecho pri-
vado. Pág. 26

114. Cfr. Ibíd. Pág. 28 y ss.

115. Cfr. MANTILLA ESPINOSA, Fabricio. Op. Cit. Pág. 27.

116. El profesor Fabricio Mantilla cita en este punto al Profesor Ricardo Guastini: 
“La interpretación conforme es, en suma, aquella que adecua, armoniza la ley con la 
Constitución (previamente interpretada, se entiende), eligiendo – frente a una doble 
posibilidad interpretativa- el significado (o sea la norma) que evite toda contradic-
ción entre la ley y la Constitución. El efecto de tal interpretación es, obviamente, el 
de conservar la validez de una ley que, de otra forma, debería ser declarada incon-
stitucional” (GUASTINI, Ricardo. La Constitucionalización del ordenamiento ju-
rídico: el caso italiano. En: Estudios de derecho constitucional. Pp 173 y 174. Citado 
por: MANTILLA ESPINOSA, Fabricio. Op. Cit. Pág. 28).
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interés colectivo, o frente a quien se encuentre en estado de indefensión 
o subordinación117), y el afectado no cuente con otro medio de defensa 
judicial, o como simple mecanismo transitorio que tenga como finalidad 
última evitar la consumación de un perjuicio irremediable. En este punto 
el autor en comento reconoce que la interpretación que realice el juez 
en sede de tutela es importante y de obligatorio cumplimiento para el 
juez perteneciente a la jurisdicción ordinaria, puesto que eventualmente 
la sentencia proferida por éste último puede resultar atacada por vía de 
tutela, bajo la tesis que hoy maneja la Corte Constitucional denominada 
“causales genéricas de procedencia de la acción de tutela contra sentencias”118

Estas tres técnicas de constitucionalización (por vía de acción de 
inconstitucionalidad, por interpretación conforme, y por acción 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 constitucionalización del 
derecho no puede entenderse únicamente como un fenómeno propio 
de la jurisdicción constitucional, sino que, por el contrario, es también 
el juez ordinario el llamado a aplicar una interpretación conforme a la 
constitución de las leyes y contratos propios del derecho privado; (ii) 
se identifica el problema de la acción de tutela contra sentencias (antes 
denominada vía de hecho, hoy cobijada bajo el concepto de “causales 
genéricas de procedencia de acción de tutela contra sentencias”)

117. Cfr. MANTILLA ESPINOSA, Fabricio. Ibidem. Pág. 29.

118. Las causales genéricas de procedencia de acción de tutela son aquellos eventos 
definidos por la Corte Constitucional para permitir dejar sin efectos un auto o senten-
cia judicial, es decir, la acción de tutela contra sentencias no opera en cualquier caso, 
sino cuando ocurren estos eventos. Tales causales son: (i) Defecto orgánico.- cuando 
el funcionario  carece de competencia (ii) Defecto sustantivo: Cuando la decisión se 
funda en normas inexistentes, inexequibles, o cuando existe una gran incongruencia 
entre la parte motiva y la resolutiva (iii) Defecto Procedimental o Fáctico: Cuando 
la decisión no obedeció 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 fác-
tico) (iv) Error inducido o vía de hecho por consecuencia.- cuando el funcionario ha 
incurrido en error debido a un engaño o por fallas en la administración de justicia 
(v) Decisión sin motivación: La decisión no tiene motivación (vi) Desconocimiento 
del precedente: Cuando se viola un precedente de la Corte Constitucional que había 
dado una extensión mayor a un derecho fundamental (vii) Violación directa de la 
Constitución: cuando se interpreta una norma de forma que viola la constitución, o 
cuando no se aplicó la excepción de inconstitucionalidad debiendo hacerlo.  (Cfr.  
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-590-95 y  T-264-09.
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PROPUESTA PARA LA CONSTRUCCIÓN DEL CONCEPTO 4.	
“CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO PRIVADO”. LA 
POSTURA “HOLÍSTICA”.

Hasta el momento el lector habrá detectado el siguiente camino: (i) se 
partió de la noción de reglas y principios como manifestación moderna 
del ordenamiento jurídico; (ii) bajo este supuesto se descendió al 
fenómeno denominado “constitucionalización del derecho” y en especial 
del derecho privado; (iii) posteriormente se hizo un barrido histórico 
sobre el fenómeno buscando determinar su importancia dentro de un 
país que, como Colombia, ha aceptado la cláusula de Estado Social de 
Derecho en su articulado constitucional; (iv) finalmente, se presentó las 
principales tendencias o posturas originadas en la doctrina colombiana 
sobre lo que debe entenderse por “constitucionalización del derecho privado”, 
identificando tres posturas básicas: “la postura del sometimiento”, “la postura 
de las diferentes vías” y la “postura de la indeterminación lingüística”. 

Cabe resaltar en este punto de la exposición que entre las tres posturas 
(sometimiento, diferentes vías e indeterminación lingüística) que 
pretenden explicar el fenómeno denominado “constitucionalización del 
derecho privado”, no existe un debate o pugnacidad interna; dicho de 
otro modo, no son posiciones contradictorias entre sí, ni que se repelan en 
sus partes más fundamentales, sólo son posturas que tratan de explicar 
un mismo fenómeno desde diferentes ángulos.

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

La postura “holística” principia por reconocer que el fenómeno 
denominado “constitucionalización del derecho privado” resulta sometido a 
una grave indeterminación lingüística, y que no existe unanimidad en la 
doctrina, opinión de jueces, abogados y litigantes, en definir el concepto. 
Al margen, obviamente, de si el fenómeno 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 definición del fenómeno mismo.119

Desde esta visión es claro que el fenómeno no tiene certeza o claridad en la 
doctrina, por lo tanto las pretensiones de generar una definición absoluta 
quedarán justamente en eso, en pretensiones. Por lo tanto es importante 
fijar cuando se habla del fenómeno, la definición el mismo, así, por 
ejemplo cuando el profesor de derecho se refiere a “constitucionalización 
de derecho privado” debe de antemano fijar lo que entiende por tal, idéntico 
análisis podría hacerse para el escritor o doctrinante. 

Partiendo de este supuesto propio de lo que aquí se ha denominado 
“postura de la indeterminación lingüística”, corresponde gestar lo que se 
considerará, para efectos de este trabajo, como “constitucionalización del 
derecho privado”.

Ahora, siguiendo lo antedicho, debe explicarse la constitucionalización 
del derecho privado partiendo, justamente, de la imbricación que hoy 
pareciera tener el derecho privado con el derecho público. El derecho 
público (constitución) 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 público y como manifestación de éste el derecho constitucional, 
ha cobijado con su estructura de reglas y principios supremos (siguiendo 
119. Cfr. PARRA NIETO, Hernando. La Constitucionalización del derecho. En: 
AA.VV. Constitucionalización del Derecho Privado. Actas del Tercer Congreso In-
ternacional de la Association Andrés Bello des juristes franco-latino-américains. Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia. 2007. Pág. 271;  AYNES, Laurent. La Con-
stitucionalización del derecho de Contratos. Trad. Del francés por Sebastián Ríos 
Labbe. En: AA.VV. Constitucionalización del Derecho Privado. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia – Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario. 2007. Pág. 
415. En el mismo sentido valga citar al profesor Juan Jacobo Calderón cuando afir-
ma: “La Constitucionalización del derecho privado es una expresión que encierra 
con gran potencia, opiniones y reacciones, defensores y adversarios, optimistas y 
escépticos. Es entonces, más que un estado de cosas, una narración impactada por 
visiones acerca de lo bueno y lo malo y, al mismo tiempo, de miradas de lo eficiente 
y lo ineficiente.” (CALDERÓN VILLEGAS, Juan Jacobo. La Constitucionalización 
del Derecho Privado: La verdadera historia del impacto constitucional en Colombia. 
Editorial: Universidad del Rosario, Universidad de los Andes y Temis Editores. Bo-
gotá. 2011. Pág. 5 y ss.).
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la tesis de la supremacía constitucional contemplada en el art. 4 de la 
Constitución Política), todos los campos del saber jurídico y por ende el 
derecho privado. Lo anterior como consecuencia del modelo de Estado 
Social de Derecho impuesto en la misma constitución. 

Siendo las cosas así, existiría una esfera de lo que podría denominarse 
“derecho privado” que muy bien lo explica el profesor Juan Jacobo 
Calderón, tal como quedó explicitado líneas atrás, que termina siendo 
penetrado en sus esquemas básicos por el derecho constitucional. La 
pregunta central sería, siguiendo este análisis, ¿cuáles son esos esquemas 
básicos que configuran el derecho privado y son influenciados o 
impactados por el derecho constitucional?

La respuesta parecería surgir, justamente, de un análisis pausado de la 
postura del profesor Arrubla Paucar y del profesor Fabricio Mantilla, 
que identifican los diferentes frentes por donde el derecho constitucional 
ha impactado al derecho privado. Ellos serían: (i) la legislación en sí misma 
considerada, como las leyes que regulan relaciones de derecho privado; 
(ii) las sentencias de los jueces o árbitros que solucionan controversias 
propias o relevantes para el derecho privado, bien sea en sede de la 
jurisdicción ordinaria o arbitral, o bien de la jurisdicción constitucional; 
(iii) finalmente, y siguiendo al profesor Juan Jacobo Calderón, las 
relaciones privadas en sí mismas consideradas, tales como los contratos, 
los títulos valores, las obligaciones, el negocio o acto jurídico, etc., y en 
general cualquier vínculo que entre particulares merezca la clasificación 
de privado, sin que necesariamente medie la actuación de un juez. A 
continuación se explora la forma en que dicho proceso se presenta:

La legislación de derecho privado como objeto de (i)	
constitucionalización: Para nadie es un secreto que el derecho 
privado cuenta con un cúmulo importante de leyes y normas escritas. 
Pues bien, la creación misma de dichas normas, en el escenario 
constitucional moderno, requiere de la aplicación de las reglas y 
principios insertos en la constitución. El poder legislativo como 
destinatario igualmente de las reglas y principios constitucionales, 
cuenta con el deber de protegerlos a ultranza, y en la expedición, 
modificación o eliminación de normas deberá respetar lo fijado 
por la constitución. Este fenómeno, denominado por el profesor 
Arrubla Paucar, como “constitucionalización legislativa”, 
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permite que sea éste órgano el encargado de “constitucionalizar” 
el derecho privado. Así por ejemplo: regulaciones como las del 
habeas data120, o el estatuto del consumidor121, son leyes creadas 
por el congreso y que tienen claros matices constitucionales en 
su estructura; en este evento el legislativo estaría actuando como 
“agente constitucionalizador”122. 

Las sentencias sobre temas relevantes para el derecho privado (ii)	
como objeto de constitucionalización: Existen básicamente tres 
jurisdicciones donde se ventilan normalmente los asuntos de 
derecho privado: (i) La jurisdicción ordinaria que resuelve los 
litigios “tradicionales” del derecho privado, como por ejemplo 
la resolución, nulidad y simulación de contratos, declaración 
de pertenencia, restitución de tenencia, incumplimiento 
contractual, responsabilidad civil por culpa aquiliana, etc. (ii) 
La jurisdicción arbitral en idéntico sentido que la anterior pero 
cuando exista pacto arbitral, entendido bajo la formulación bien 
de cláusula compromisoria o compromiso123 (iii) La jurisdicción 

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

121. En ese sentido entró 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 Jacobo Calderón: “Con 
la expresión “agentes concernidos” o, en general “agentes” pretendo abarcar el con-
junto de instituciones y personas públicas o privadas, cuya actuación 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 Jacobo. Constitucionalización del Derecho Privado. Pág. 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 función pública de administrar 
justicia. (…) El pacto arbitral admite dos modalidades: la cláusula compromisoria 
y el compromiso. (…) La cláusula compromisoria es, como su nombre lo dice, una 
disposición 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 someterán, total o 
parcialmente, al conocimiento de árbitros. (…)  El compromiso es también un acu-
erdo (o un negocio jurídico, según la denominación 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 vía del control de 
constitucionalidad de las leyes que gobiernan el derecho privado, 
o bien por vía de acciones de tutela.  

	 En la jurisdicción ordinaria (procesos declarativos, ejecutivos, 
de liquidación y de jurisdicción voluntaria) y en materia de 
arbitramento, se vería constitucionalizado de la siguiente manera: 
hoy el juez ordinario en sus sentencias o el árbitro en sus laudos, 
no puede fallar acudiendo única y exclusivamente a las fuentes 
tradicionales del derecho privado, en especial la ley y el contrato; 
por el contrario, el juez ordinario o árbitro dentro de un Estado 
Social de Derecho necesariamente tiene el deber de fallar teniendo 
en cuenta la protección y cumplimiento de las reglas y principios 
insertos en la constitución. Así, por ejemplo, si una ciudadana 
interpone una demanda de responsabilidad civil aduciendo como 
daño el sufrido en virtud de una discriminación de tipo racial en 
el ingreso a una discoteca, el juez ordinario deberá, basándose 
en cánones constitucionales, considerar configurado el daño a un 
auténtico derecho constitucional, y ordenar las indemnizaciones 
a que hubiere lugar124. Esto sería, lo que más arriba se consolidó 

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 única o primera instancia. (…) 
El pacto arbitral, cláusula compromisoria o compromiso, puede estar contenido en 
cualquier documento, sea telegrama, télex, fax u otro medio semejante, siempre que 
las partes manifiesten expresamente su propósito de someterse a decisión arbitral 
(…) La cláusula compromisoria, normalmente es una estipulación más del contrato 
mismo, y por eso se le denomina así: cláusula 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 inequívoca el 
contrato al que se refiere.” (BEJARANO GUZMAN, Ramiro. Procesos declarativos, 
ejecutivos y arbitrales. 5 ed. Bogotá: Editorial Temis S.A. 2011. Pág. 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 permitió acceder a una discoteca en Cartagena 
por su color de piel. Cabe recalcar que la Corte resolvió una acción de tutela, pero 
de los hechos propuestos, bien podría pensarse en la posibilidad de ejercer la clásica 
acción de responsabilidad extracontractual derivada de la discriminación racial, por 
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como la interpretación conforme a la constitución, y de este 
modo sería una auténtica aplicación indirecta de derechos 
fundamentales. 

	 En la jurisdicción constitucional (acciones de inconstitucionalidad 
y acciones de tutela) la influencia de la constitución parece obvia, 
pero en todo caso merece mencionarse125: (i) Por un lado en las 
sentencias que resuelven la constitucionalidad de las leyes propias 
del derecho privado, necesariamente existe una intromisión o 
injerencia constitucional, puesto que es contrastar, nada más y  
nada menos, que una norma propia del derecho privado frente 
a la constitución misma para así determinar su exequibilidad o 
inexequibilidad, o incluso la exequibilidad condicionada a una 
determinada interpretación. (ii) Por el otro, las sentencias que 
resuelven acciones de tutela en las que un particular solicita al 
juez constitucional la protección de un derecho fundamental, 
se constituyen en punto álgido de discusión sobre, primero, la 
eficacia misma de los derechos fundamentales entre particulares 
de manera directa o indirecta, en segundo lugar la posibilidad de 
ejercitar la acción de tutela contra particulares, y en tercer lugar la 
acción de tutela contra sentencias o laudos que resuelven litigios 
de derecho privado126. 

configurarse claramente un daño. 

125. En Francia la doctrina ha llegado a la conclusión que la constitucionalización 
del derecho privado implica por un lado la consonancia de la ley con la constitución, 
y por el otro, la influencia de la constitución misma en los derechos fundamentales. 
Así lo explica el profesor de Pantheon Assas Christian Larroumet: “Así, son dos 
los aspectos de la constitucionalización del derecho privado y, por consiguiente, 
del derecho mercantil: en primer lugar, la conformidad de la ley a la constitución y, 
en segundo lugar, el valor constitucional de un derecho  subjetivo que es objeto de 
litigio ante el juez ordinario” (LARROUMET, Christian. Constitucionalización del 
Derecho Mercantil. En: Memorias del  II congreso internacional de Derecho Comer-
cial.  Presente y Futuro del Derecho comercial. Bogotá  Mayo 5 y 6 de 2010 pág. 6)

126. Es claro en Colombia que los laudos arbitrales pueden ser objeto de acción de 
tutela y así lo reconoce la doctrina: “Finalmente, en recientes decisiones judiciales 
se ha admitido que contra los laudos arbitrales procede la acción de tutela (también 
conocida en otros sistemas jurídicos como el ‘recurso de amparo’), en situaciones 
realmente excepcionales, por vía de hecho por violación directa de derechos fun-
damentales, como sería el caso de violación al derecho fundamental al debido pro-
ceso, contra la cual no sea jurídicamente posible interponer recurso de anulación 
o revisión (sentencias SU-837/2002; SU-058/2003; T-1228/2003; T-920/2004; y Su-
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Las relaciones de derecho privado como objeto de (iii)	
constitucionalización: Como resultado del proceso 
constitucionalizador de las leyes y de las sentencias de los jueces, 
se pretende que las relaciones jurídico-privadas de los particulares 
sean constitucionalizadas también; es decir, que exista una 
sujeción voluntaria de los particulares al cumplimiento de las 
reglas y principios insertos en la constitución en sus relaciones 
cotidianas. Dicho de otro modo, los particulares al fijar los 
contratos de libre discusión, o los contratos de adhesión, o sus 
actitudes y comportamientos a lo largo del iter contractus, y en 
general al entrabar cualquier tipo de relación de derecho privado, 
vigilen en su actuar el cumplimiento de las reglas o cánones 
constitucionales. 

	 El problema de este tercer ítem es que se refiere netamente a la 
eficacia real del fenómeno denominado “constitucionalización 
del derecho privado”, es decir, a qué tanto los participantes y 
usuarios del derecho privado han asimilado el fenómeno; resulta 
de difícil medición y en todo caso hace referencia a la aplicación 
en campo de la realidad de aquello que se expone en libros, 
sentencias, artículos y cátedras. Así lo expone el profesor Juan 
Jacobo Calderón:

“Sin embargo, detenerse en este punto y considerar 
enfrentada satisfactoriamente la objeción realista por la 
observación de aquellos que los jueces deciden, resultaría 
más que dudosos. Ello hace necesario avanzar en la pesquisa 
preguntándose, entre otras cosas, si de manera efectiva 
las órdenes de constitucionalización del derecho privado 
contenidas o expresadas en la Constitución – y activadas 
por la jurisdicción de tutela-, inciden o pueden incidir en la 
conducta de los agentes concernidos y, en caso de ser así, la 
manera en que ocurre”127

174/2007)” (ZAPATA DE ARBELÁEZ, Adriana. Capítulo VIII Colombia. En: AA. 
VV. El arbitraje interno e internacional en Latinoamérica. Regulación presente y ten-
dencias del futuro. Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2010. Pág. 296).

127. CALDERON VILLEGAS, Juan Jacobo. Constitucionalización del Derecho Pri-
vado. Pág. 34.
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La relación final de lo que se consideraría constitucionalización del 
derecho privado se explica en el siguiente gráfico:

Título: Visión holística de la constitucionalización del derecho privado 

 
Autor: OMAR CÁRDENAS 
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LA TENDENCIA A CONSTITUCIONALIZAR Y A DESCONSTITU-B.	
CIONALIZAR: A propósito 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”128

Libro I de las Institutas de Justiniano 

El derecho privado es, sin duda alguna, el derecho de la libertad. En 
efecto, las relaciones jurídicas privadas tradicionalmente surgen del 
postulado de la libertad como derecho, y dentro de ella de libertades 
más específicas –pero no por ello menos vagas-, como la de empresa, 
asociación, competencia, etc. Desde esta perspectiva las normas jurídicas 
del derecho privado tratarían de poner límites, orden o eficiencia al 
ejercicio de la autonomía de la voluntad como centro fundamental del 
derecho privado129. 

128. Traduce: “Dos son los aspectos de este estudio, el público y el privado. Derecho 
público 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”  Título I de la justicia y del derecho.  Libro I de la Instituta  del señor Jus-
tiniano. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/600/5.pdf

129. “El contrato, paradigma de circulación voluntaria de riqueza y autorregulación, 
ocupa un lugar importante en la definición judicial de derecho privado. Agentes 
económicos que intercambian libremente, en ausencia de limitaciones severas, es 
una de las imágenes que con mayor fuerza representan el concepto. Es la imagen 
asociada al Código Civil: más allá de imponerle límites externos al ejercicio de la 
autonomía de la voluntad se trata de establecer las condiciones internas que per-
mitan establecer cuándo una voluntad ha sido libremente expresada. Los contratos 
con intervención restringida constituyen o forman parte de la definición de derecho 
privado. En la medida en que se va restringiendo la autonomía de los contratantes 
el asunto empieza a presentarse como una cuestión ajena al derecho privado” (CAL-
DERON VILLEGAS, Juan Jacobo. La constitucionalización del derecho privado., 
pág. 12).



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

 80

El derecho privado reconoce la posibilidad de los particulares de gestar 
normas jurídicas a través de instituciones como el contrato. En ese punto 
basta para confirmar lo antedicho que el artículo 1602 del código 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 celebración de un contrato crean normas jurídicas específicas. 

Los particulares participantes en el mercado normalmente pretenden que 
sus relaciones jurídicas estén vinculadas a un componente de seguridad y 
certeza, que les permita ex ante analizar los riesgos de la posible operación. 
Los particulares previa a la realización de un negocio analizan las posibles 
consecuencias del mismo, y de un eventual litigio alrededor del éste y 
conforme a dicho análisis determinan obligarse o no.130

De allí que cualquier injerencia “no prevista” sea observada con muy 
malos ojos, puesto que generalmente implica la afectación al patrimonio 
de una de las partes (o de ambas), sin que de manera previa pudieran 
haber previsto semejante consecuencia. Por lo tanto, la búsqueda del 
particular como litigante es, básicamente, la de exigir la resolución de 
su controversia con las reglas tradicionales con las cuales se anticipó a la 
celebración del negocio. 

Vistas así las cosas, la constitucionalización del derecho privado conlleva 
la limitación de la autonomía de la voluntad, puesto que impone a los 
particulares la obligación de respetar en su totalidad la constitución, y 
por ende surjan ciertas obligaciones sobre sus hombros que no emanan 
de la autonomía 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 constitución, por ello debe remitirse a 

130. Así pues el profesor Vicenzo Roppo  establece, desde la Escuela del análisis 
económico del derecho, que el cumplimiento, o no, de un contrato depende de una 
decisión de conveniencia económica, donde el agente deberá analizar la relación 
incumplimiento /resarcimiento, determinando dónde obtiene menor lesión en el su 
patrimonio, o incluso, donde se presenta mayor ganancia. (Cfr. ROPPO Vincenzo. 
El contrato del dos mil. Bogotá: Universidad Externado de Colombia. Bogotá D.C.: 
2005. Pág. 18 y 87).
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la jurisdicción ordinaria o arbitral; por su parte, quien pretende la 
protección constitucional, argumenta que el conflicto tiene ámbitos de 
relevancia constitucional y por lo tanto debe ser tratado bajo el manto 
de la acción de tutela131. La diferencia entre una postura y otra radicaría 
en que para la primera, lograr que su conflicto resulte calificado como 
“de derecho privado” permitiría una supuesta influencia menor del juez 
constitucional, quien tendría que respetar las obligaciones surgidas de la 
autonomía de la voluntad, sin poder imponer obligaciones con fuente en 
la constitución misma; en cambio, para la segunda postura, la autonomía 
de la voluntad resultaría altamente disminuida y el impacto de las lecturas 
constitucionales sería preponderante y efectiva otorgándole al juez un 
amplio poder reestructurador de las cargas contractuales. 

El profesor Jaime Arrubla Paucar denomina estas dos posturas como la 
“constitucionalización” y la “desconstitucionalización” del derecho privado132, 
otorgando las siguientes características a los fenómenos:

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

Desconstitucionalización: Entendida como aquellos aspectos del b.	
derecho privado que deben quedar al margen de las discusiones 
constitucionales por estar regulados íntegramente por el derecho 
privado, y donde no habría, en principio, una controversia 
constitucional relevante. Lo anterior por cuanto, en palabras del 
profesor Arrubla: “…además de incrementar la litigiosidad y de  

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

132. Cfr. ARRUBLA PAUCAR, Jaime. La constitucionalización del derecho privado 
de los contratos. En: AA.VV. Neoconstitucionalismo y derecho privado: el debate. 
Bogotá: universidad Javeriana – Editorial Dike. 2008. Pág. 66.
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la definición de los conflictos jurídicos con graves consecuencias 
para la congestión judicial, desalienta la inversión y el desarrollo 
económico, debido a la inseguridad jurídica que ocasiona”133

Las relaciones entre particulares parecerían diferenciarse en dos: (i) las 
que tienen relevancia constitucional donde operaría el fenómeno de la 
“constitucionalización” de la relación y que permitiría el accionar por vía 
de tutela; y (ii) las que no tienen relevancia constitucional, donde operaría 
el fenómeno de la “desconstitucionalización” y por ende, no estaría bajo 
el imperio de la acción de tutela, sino que deberán las partes acudir a la 
jurisdicción ordinaria o arbitral. 

Esta diferencia que puede verse claramente en las posturas del Profesor 
Arrubla, y del profesor Juan Jacobo Calderón, tienen varias objeciones 
teóricas, que permiten inferir que en realidad pretenden solucionar un 
conflicto de jurisdicción en términos procesales, más que el fenómeno 
mismo de la influencia constitucional sobre las relaciones jurídicas, o 
desde una perspectiva sustancial. A continuación las objeciones.

Corresponde lanzar una afirmación contundente: todo el derecho, hoy en 
día, está constitucionalizado. No se puede pretender que existen áreas del 
derecho que están “libres” de la constitución, o que pueden sobrepasarla, 
ello sería tanto como desconocer el artículo cuarto de la carta, así como 
el concepto mismo de constitución y de principios que están inmersos 
en ella.  Teóricamente resulta factible afirmar que ninguna relación, ni 
de derecho público, ni de derecho privado, puede estar a espaldas de la 
Constitución.

El más privado de los contratos, entre partes absolutamente iguales, sin 
ninguna afectación en el mercado, bajo condiciones “normales”, estaría 
bajo los cánones de la constitución. ¿Cómo 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 dudaría en tildar de irrelevante para el derecho constitucional, 
las partes están ejerciendo sus derechos a la libertad en general134, libertad 

133. ARRUBLA PAUCAR, Jaime. La constitucionalización del derecho privado de 
los contratos. En: AA.VV. Neoconstitucionalismo y derecho privado: el debate. Bo-
gotá: universidad Javeriana – Editorial Dike. 2008. Pág. 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 válido 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, está presente el derecho constitucional, puesto que 
las partes contratantes han hecho uso de su autonomía de la voluntad, 
respetada y emanada de la Constitución misma. La relación se encuentra 
constitucionalizada, puesto que no puede tolerarse ninguna relación 
“inconstitucional” o “desconstitucionalizada”. 

Otra cosa muy distinta es la pregunta sobre si en un determinado conflicto 
de derecho privado puede llevarse a la jurisdicción constitucional o no, 
por vía de la acción de tutela. Ese es un fenómeno totalmente distinto que 
no se pregunta por el fondo de la relación jurídica objeto de debate (que 
en todo caso estará también constitucionalizada), sino por la jurisdicción 
jurídicamente autorizada para tratar el caso. Dicho de otro modo, el 
problema termina siendo procesal que no sustancial. 

Entonces, cuando los profesores Arrubla y Calderón hablan de la 
“desconstitucionalización”  de las relaciones de derecho privado, como 
aquello eventos en los que resultan irrelevante para la jurisdicción 
constitucional y por lo mismo reenviadas a la jurisdicción ordinaria, en 
realidad no se está hablando de relaciones privadas que queden ajenas a 
la constitución, sino de controversias que no permiten su trámite por vía 
de la acción de tutela. 

el consejo constitucional (similar a una Corte Constitucional) como un derecho  fun-
damental, sino como un derecho civil o comercial, emanado más 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 código civil, pero no se trata de un derecho fundamental desde 
el punto de vista constitucional. (…) Sin embargo, hay decisiones que han admitido 
la protección indirecta de la libertad contractual contra la ley, cuando esta perjudica 
la libertad de emprender” (LARROUMET, Christian. Constitucionalización del 
Derecho Mercantil. En: Memorias del  II congreso internacional de Derecho Comer-
cial.  Presente y Futuro del Derecho comercial. Bogotá  Mayo 5 y 6 de 2010 pág. 9).
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Lo que ocurre es que la acción 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 vía, 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 está diciendo que ese conflicto queda 
“desconstitucionalizado” y que los particulares han quedado radicalmente 
libres y que la constitución en ellos no campea, sino que en realidad lo 
que quiere decir es que ese conflicto no puede tramitarse por la vía de la 
acción de tutela y que deberán conocerlo los jueces ordinarios. 

Considerar que un conflicto, por resultar reenviado a la jurisdicción 
ordinaria entonces queda ajeno a la Constitución, implicaría en el fondo 
argumentar –aunque sin decirlo- que la jurisdicción ordinaria no aplica 
la constitución,  y que el juez civil al resolver un litigio para nada se 
preocupa por la Constitución, y que, en cambio, cuando resuelve tutelas 
sí. Este argumento resulta ampliamente perverso.

En efecto, el fenómeno constitucionalizador, al menos desde un punto 
de vista teórico, no es exclusivo de una sola de las jurisdicciones, pues el 
respeto a la constitución debe provenir de todas. Por esta razón cuando 
más arriba se explicó teóricamente el fenómeno de la constitucionalización 
del derecho privado se advirtió que la jurisdicción ordinaria y la arbitral 
también han quedado sometidas al imperio del derecho constitucional y 
deben realizar sus interpretaciones conforme a la constitución. 

Si esto es así, no resulta admisible desde el punto de vista teórico que una 
jurisdicción sí aplique la constitución y la ordinaria en cambio no, por ello 
no puede decirse que cuando un conflicto vaya a la jurisdicción ordinaria 
“ha sido desconstitucionalizado”. Por el contrario, en la jurisdicción ordinaria 
se encontrará con un juez que también deberá realizar interpretaciones 
conforme a la Constitución135. 
135. Idéntico problema sobre los límites entre la jurisdicción constitucional y la ordi-
naria se presentó en Alemania y España, donde también se observa una fuerte irrup-
ción de los derechos fundamentales al punto que el juez ordinario también queda 
atado a éstos. Situación que es analizada por el profesor Alexei Julio Estrada en los 
siguientes términos: “Y esta es precisamente la queja que ha acompañado 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 
revisión, lo que provoca tanto la desnaturalización del recurso de amparo como la 
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Otra cosa muy diferente es que en Colombia aún exista alguna resistencia 
por parte de la jurisdicción ordinaria a aplicar a raja tabla la constitución 
pasando por encima de las leyes tradicionales. Pero esta es una situación 
de la práctica y exageradamente coyuntural, accidental y excepcional que 
no por eso tiene una coherencia teórica. Que algunos jueces ordinarios 
no quieran aplicar la constitución en sus litigios de derecho privado, no 
quiere decir que no deban hacerlo. 

La prueba teórica de que la jurisdicción ordinaria está también obligada 
a aplicar la constitución está dada por tres situaciones que permiten 
vislumbrarlo: (i) La excepción de inconstitucionalidad: El artículo 
cuarto de la Constitución Nacional establece que ante la existencia 
de una contradicción entre una ley o cualquier norma de inferior 
jerarquía y la Constitución, deberá preferirse ésta frente a aquellas. Este 
artículo constitucional no está dirigido exclusivamente a la jurisdicción 
constitucional, sino que en su redacción resulta genérico y por lo 
tanto aplicable por todas las jurisdicciones. La jurisdicción ordinaria 
perfectamente puede abstenerse de aplicar una norma por considerarla 
inconstitucional y con ello aplicar directamente la Constitución, en un 
auténtico ejercicio de interpretación conforme, que se constituiría en una 

quiebra de la seguridad jurídica de los fallos judiciales. No es, pues, de extrañar que 
el juez constitucional se esfuerce tanto en negar tales acusaciones, esfuerzo aún más 
notorio en el caso español, precisamente por los estrictos términos en que está redac-
tado el artículo 44 de la LOTC. (…)  Pero también el BVerfG se ha ocupado repetidas 
veces de la cuestión y ha recurrido a la distinción entre las cuestiones <<específica-
mente jurídico-constitucionales>> y los problemas de <<derecho ordinario>> para 
acallar las críticas. Entonces, la determinación de los hechos, la interpretación del 
derecho ordinario y la subsunción incumben, por tanto, a los tribunales del ramo, 
mientras que el Tribunal Constitucional se limita a cuestiones de principio sobre la 
aplicación y el perfeccionamiento del derecho constitucional. Pero el valor mismo 
de tal distinción está en tela de juicio debido a la tendencia expansiva de los dere-
chos fundamentales y a las categorías dogmático-jurídicas creadas por el intérprete 
constitucional. De ese modo apenas quedan cuestiones de <<derecho ordinario>> e 
independientes de la Constitución, con la consiguiente dificultad de demarcar los 
ámbitos cognoscitivos de las jurisdicción constitucional y de la ordinaria. A lo que 
se añade que la técnica de la ponderación de los bienes jurídicos en conflicto em-
pleada tanto por el juez constitucional español como por el alemán es inescindible 
de la apreciación de las circunstancias fácticas del caso concreto” (JULIO ESTRADA, 
Alexei. Los tribunales constitucionales y la eficacia entre particulares de los dere-
chos fundamentales. En: AA. VV. Teoría del neoconstitucionalismo, ensayos escogi-
dos.  Edición de Miguel Carbonell. Madrid: Editorial Trotta. 2007. Pág. 155).
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manifestación de la constitucionalización del derecho. (ii) La observancia 
de las sentencias de constitucionalidad de leyes y normas del derecho 
privado: el juez ordinario está en la obligación 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 estaría 
aplicando interpretaciones conformes a la constitución, y ejecutando una 
auténtica constitucionalización del derecho privado. (iii) Las sentencias 
del juez ordinario pueden ser acusadas vía tutela, de violatorias de 
derechos fundamentales: un juez ordinario o arbitral deberá cumplir 
fielmente la constitución a la hora de estructurar su sentencia, puesto 
que, en caso contrario, éste podría verse incursa en alguna de las 
denominadas “causales genéricas” de procedencia de la acción de tutela 
contra sentencias, pudiendo ser derrotada en un ambiente constitucional, 
caso en el cual se le ordenará proferir nuevamente una decisión que se 
ajuste a la constitución. 

Por lo tanto, con estas tres “pruebas teóricas” queda claro que la jurisdicción 
ordinaria también está obligada a respetar la constitución política, y al 
tratar una controversia en dicha sede, no por ello puede denominarse 
como “desconstitucionalizada”. Al contrario, ese juez ordinario tiene 
la obligación de “constitucionalizarla”. ¿Acaso si el juez ordinario 
observa que ese contrato o relación jurídica particular violenta derechos 
fundamentales debe quedarse impávido respetando absurdamente la 
autonomía de la voluntad?, ¿acaso los argumentos constitucionales no 
pueden enarbolarse en la jurisdicción ordinaria?, ¿acaso el juez ordinario 
únicamente obedece la ley y olvida por completo la constitución? 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 Calderón, 
es el hecho mismo de si una controversia puede ser sometida a la 
jurisdicción constitucional por vía de la acción 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 jurisdicción 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 jurisdicción ordinaria serán resueltos allá de espaldas 
a la constitución, únicamente ha cambiado el juez y el procedimiento a 
seguir, pero el derecho sustancial que será utilizado al dictar sentencia 
debe velar por el cumplimiento de todo el ordenamiento jurídico y eso 
incluye a la Constitución.

Entonces el fenómeno que pretenden explicar (de reenvío de algunos 
litigios a la jurisdicción ordinaria), realmente no es un fenómeno de 
“desconstitucionalizar” desde un punto de vista sustancial, sino puramente 
procesal. Dicho de otro modo, la pretendida “desconstitucionalización” 
del derecho privado, únicamente se refiere a acudir a otra jurisdicción y 
otro procedimiento de índole legal, pero no por ello el derecho sustancial 
aplicable dejará de estar constitucionalizado. En palabras algo llanas, no 
debería hablarse de “constitucionalización” y “desconstitucionalización” 
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 aplicación de derechos fundamentales 
por parte de la jurisdicción ordinaria, más específicamente por la Corte 
Suprema de Justicia, cuando, al citar la sentencia de la que él mismo fue 
ponente de la Sala de Casación Civil136, le permite llegar a la siguiente 
conclusión:

“Si el juzgador tiene autonomía para la interpretación de la ley, con 
mayor razón lo acompaña la misma autonomía para interpretar 
la disposición 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 constitucionalización de las normas sobre la 
interpretación de los contratos”137 (subrayas por fuera del texto)

136.  Sentencia de la Sala de Casación 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, Jaime. La constitucionalización del derecho privado de 
los contratos. En: AA.VV. Neoconstitucionalismo y derecho privado: el debate. Bo-
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Es más, la misma Corte Suprema de Justicia ha acudido a poderosos 
argumentos constitucionales en temas espinosos del derecho de contratos, 
tal como las cláusulas abusivas inmersas en contratos de adhesión. En 
efecto, frente al incumplimiento de un contrato de suministro que termina 
sometido a litigio, las partes en contienda llaman en garantía a una 
aseguradora en virtud de pólizas constituidas para tal fin, no obstante 
la aseguradora se opuso al llamamiento argumentando que dentro del 
contrato de seguro se incluyó en la póliza una forma específica de probar 
la ocurrencia del siniestro (sentencia que declare el incumplimiento 
del suministro), restringiendo los demás medios probatorios, y 
argumentando tal cláusula para negarse a reconocer una indemnización. 
La Corte Suprema de Justicia consideró que dicha cláusula era abusiva en 
el contexto de un contrato de adhesión, y sobre el particular advirtió: 

“Por eso la sala ya ha puesto de presente, con innegable soporte 
en las normas constitucionales reseñadas y al mismo tiempo en el 
artículo 830 del Código de Comercio, que en la formación de un 
contrato y, específicamente, en la determinación de las “cláusulas 
llamadas a regular relación así creada, pueden darse conductas 
abusivas””138

Como puede verse, y al margen del problema de las cláusulas abusivas 
que aquí no pretende tratarse, la Corte Suprema de Justicia como órgano 
de cierre de la jurisdicción ordinaria aplica igualmente argumentos de 
raigambre constitucional en sus sentencias. Perfectamente puede decirse 
que hoy, en Colombia, el problema de las cláusulas abusivas en contratos 
de adhesión tiene un componente constitucional, y no por eso todo litigio 
sobre este particular debe tramitarse por vía de tutela, al contrario, esa es 
una discusión que generalmente será propia de la jurisdicción ordinaria.

En otros países, como en Francia, el juez ordinario también debe, al 
momento de decidir, tener en cuenta los cánones constitucionales, y 
decidir el litigio de derecho privado con base no sólo en la ley, sino en la 
constitución misma139. Igual afirmación podría hacerse del caso chileno, 

gotá: universidad Javeriana – Editorial Dike. 2008. Pág. 84.

138.  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Civil Agraria. Sentencia  
del 02 de Febrero de 2001. Exp. 5670. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo.

139.  Así lo explica, para Francia, el profesor Christian 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 constitución140.

Por lo tanto, se propone que al hacer referencia a la constitucionalización 
o desconstitucionalización del derecho privado, se adopte una de las 
siguientes técnicas para no crear confusión y dar la impresión 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 acción de tutela, en conflictos precisos 
y concretos de derecho privado; (ii) o bien, cambiar por los conceptos de 
“procedencia” o “improcedencia” de la acción de tutela frente a litigios 
de derecho privado.

Ahora bien, preguntará el lector: ¿entonces dónde quedan las polémicas 
intromisiones de la Corte Constitucional y en general del juez 
constitucional a la autonomía de la voluntad? ¿Ese no sería 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 acción de tutela 
frente a litigios de derecho privado, y otra es la tensión que pueda existir 
entre la autonomía de la voluntad y otros derechos constitucionales. De 
este modo, el primer problema le incumbe a la jurisdicción 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 constitución 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 ningún texto  consti-
tucional o legislativo prohíbe el control de conformidad constitucional de la ley por 
los jueces  ordinarios en derecho privado, la Corte de Casación 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. 
Constitucionalización del Derecho Mercantil. En: Memorias del  II congreso inter-
nacional de Derecho Comercial.  Presente y Futuro del Derecho comercial. Bogotá  
Mayo 5 y 6 de 2010 pág. 5).

140.  Para el caso Chileno se ha afirmado: “En otras palabras,  por la constituciona-
lización del Derecho Civil, la Constitución Política debe utilizarse no sólo en la cre-
ación de normas  de modo de no contradecirla, sino que además, exige al intérprete 
enfocar su actividad en resultados que sean compatibles  con la misma Carta Fun-
damental” (NOVOA MUÑOZ, Catalina. La propiedad absoluta del código civil: 
¿es libre o funciona? En: Revista Ars boni et aequi. Santiago de Chile. Universidad 
Bernardo O’Higgins.  Año 7 No. 01 2011. pág. 111-134. Disponible en línea: 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 constitucionalización 
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 vía de acción de tutela; éste es apenas uno de los 
problemas o tensiones, el otro debate es la tensión 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 será 
un problema procesal, y el segundo sustancial. 

En conclusión se identifica una dicotomía en el problema de la 
constitucionalización del derecho privado: 

Constitucionalización Procesal del Derecho Privado: en esta arista a.	
se preguntará por la posibilidad de resolver ciertos litigios de 
derecho privado por vía de la acción de tutela, y cuáles son los 
límites del juez constitucional. 

Constitucionalización sustancial del Derecho Privado: en este b.	
punto se indagará por la intromisión de las reglas y principios 
constitucionales, principalmente los derechos fundamentales, 
en las relaciones entre particulares. Esta constitucionalización 
sustancial del derecho privado debe ser observada no sólo por 
el juez constitucional (o de tutela), sino también por el juez 
ordinario141 y arbitral, e incluso por los mismos particulares en sus 
negocios que aún no se han llevado ante los jueces o árbitros.  

Desde el punto de vista procesal no todo el derecho privado está 
constitucionalizado, puesto que existen muchos litigios que no son de 
incumbencia del juez constitucional vía acción de tutela. En cambio, 
desde el punto de vista sustancial todo el derecho privado debe 
constitucionalizarse142, donde el juez deberá analizar la tensión existente 

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

142. La visión 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 autonomía de la voluntad y otros principios del ordenamiento 
constitucional y determinar cuándo vence aquella o éstos; es decir, en toda 
relación de derecho privado, por parte de cualquier juez, debe analizarse 
si se ajusta o no a la constitución143. 

Otra será la discusión de si la confrontación entre la autonomía de la 
voluntad y los principios constitucionales ha sido bien llevada por el juez 
ordinario y el juez constitucional, eso ya dependerá de casos concretos y 
sentencias muy específicas. 

En los apartes que continúan se analizará estas dos posturas: La 
constitucionalización procesal del derecho privado, determinando 
básicamente cuándo opera la acción de tutela en asuntos de derecho 
privado. Luego se determinará el problema de la constitucionalización 
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 asociación, la cual 
había contratado con el terminal terrestre de la ciudad de Cali, para la prestación del 
servicio de maleteros y portaequipajes en la terminal. El maletero fue expulsado de 
dicha asociación por mala conducta en una asamblea donde no fue citado, el male-
tero interpone acción de tutela por considerar que la asociación le vulneró el debido 
proceso). En esta oportunidad la Corte aduce: “No obstante, cabe distinguir entre 
las dos dimensiones de la cuestión bajo estudio porque sería errado concluir que la 
dimensión procesal configura totalmente la dimensión material, en otras palabras, 
sería errado sostener que como el artículo 86 constitucional señala que la acción 
de tutela procede contra los particulares que prestan un servicio público, aquellos 
que con su conducta afecten de manera grave y directa el interés colectivo o en los 
supuestos de subordinación o de indefensión, 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 irradiación se puede sostener que el influjo de 
éstos cobija todas las relaciones jurídicas particulares, las cuales se deben ajustar al 
“orden objetivo de valores” establecido por la Carta política de 1991. Cosa distinta 
es que la acción de tutela, como mecanismo idóneo de protección de los derechos 
fundamentales en las relaciones entre particulares sólo proceda prima facie en los 
supuestos contemplados por el artículo 86 constitucional.” (subrayas fuera del texto) 
(CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia. T-632-07. MP. Humberto Sierra Porto).
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LA CONSTITUCIONALIZACIÓN PROCESAL DEL DERECHO C.	
PRIVADO. Aproximaciones a la procedencia de la acción de tutela en 
asuntos de derecho privado.

Corresponde analizar si las controversias de derecho privado han sufrido 
una “constitucionalización procesal”, puesto que algunas han terminado por 
ser dirimidas por jueces constitucionales (ya no por jueces ordinarios), y 
por el trámite de la acción de tutela (ya no por los procesos tradicionales 
del derecho privado –declarativos, ejecutivos, liquidatorios, y jurisdicción 
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 operaría cuando el conflicto se 
encuentre en situación de tal relevancia constitucional que termine por 
tramitarse por vía de tutela, previo el cumplimiento de ciertas causales 
establecidas jurisprudencial y doctrinariamente. (ii) La arbitral, a la que 
acudiría ante la existencia de un pacto arbitral (cláusula compromisoria o 
compromiso), y (iii) La jurisdicción ordinaria, como el escenario “natural” 
para resolver las controversias144.

En este aparte se pretende responder: ¿Cuándo una controversia de 
derecho privado puede tramitarse por vía de tutela con resultados exitosos 
para el accionante, y sin que el juez de tutela lo reenvíe a la jurisdicción 
ordinaria? 

En principio debe aclararse que resulta evidente que la acción 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 acción de tutela 
contra otro particular requiere sumo cuidado, puesto que es vista con 
algún grado de resistencia. Lo anterior por cuanto el derecho colombiano 
permitió la acción de tutela contra particulares entendiendo que es 
posible que éstos vulneren derechos fundamentales, y no sólo el estado 
sea catalogado como el responsable de la violación, situación que incluso 
fue calificada por la Corte Constitucional como extraña a la legislación 
existente en otras latitudes145. La Constitución Política de 1991 se encargó 
144.  Lo anterior sin perjuicio de algunas controversias de derecho privado que por 
diversos motivos terminan en conocimiento de la jurisdicción contencioso adminis-
trativa, verbigracia algunos litigios de propiedad industrial.

145.  La Corte Constitucional manifestó lo siguiente: “La institución de la acción de 
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de delimitar, de entrada, la procedencia de la acción de tutela contra 
particulares en el artículo 86 a tres casos concretos a saber:

Cuando el particular preste un servicio público.a.	

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

Cuando el solicitante se encuentre en estado de subordinación o c.	
indefensión ante ellos.

Ahora bien, el decreto 2591 de 1991 (reglamentario de la acción de 
tutela) estableció un catálogo de eventos o causales en los cuales se hace 
procedente la acción de tutela así: 

“ARTICULO 42. PROCEDENCIA. La acción de tutela procederá contra 
acciones u omisiones de particulares en los siguientes casos:
1. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado 
de la prestación del servicio público de educación 
2.  Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado 
de la prestación del servicio público de salud 
3. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado 
de la prestación de servicios públicos 
4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organización privada, 
contra quien la controla efectivamente o fuere el beneficiario real de la 

tutela, tal como quedó plasmada en nuestro ordenamiento constitucional, implica 
un notable avance en relación con similares instituciones en otros ordenamientos. 
En efecto, el Constituyente de 1991 contempló la posibilidad de que la tutela pro-
cediera también contra particulares, lo cual no está previsto, como se ha dicho, en 
otras legislaciones. Posiblemente se debe ello a que, en principio, se ha considerado, 
erróneamente, que es el Estado, a través de las autoridades públicas, quien viola, por 
acción u omisión, los derechos fundamentales de las personas, cuando la realidad 
demuestra que éstos también  son vulnerados, en forma quizás más reiterativa y a 
menudo más grave, por los mismos particulares. Fue esta la eventualidad que quiso 
prever el Constituyente colombiano, al plasmar en el inciso final del artículo 86, la 
procedencia de la acción de tutela contra particulares que estén colocados en una de 
tres situaciones: a) Que estén encargados de la prestación de un servicio público; b) 
que su conducta afecte grave y directamente el interés colectivo; o c) que respecto de 
ellos, el solicitante se halle en estado de subordinación o de indefensión.” (CORTE 
CONSTITUCIONAL, Sentencia C-134.94. MP. Vladimiro Naranjo Mesa). 
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situación que motivó la acción, siempre y cuando el solicitante tenga una 
relación de subordinación o indefensión con tal organización.
5. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud viole o amenace 
violar el artículo 17 de la Constitución.
6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la 
solicitud en ejercicio del hábeas data, de conformidad con lo establecido en 
el artículo 15 de la Constitución.
7. Cuando se solicite rectificación de informaciones inexactas o erróneas. 
En este caso se deberá anexar la transcripción de la información o la copia 
de la publicación y de la rectificación solicitada que no fue publicada en 
condiciones que aseguren la eficacia de la misma.
8. Cuando el particular actúe o deba actuar en ejercicio de funciones 
públicas, en cuyo caso se aplicará el mismo régimen que a las autoridades 
públicas.
9. Cuando la solicitud sea para quien se encuentre en situación de 
subordinación o indefensión respecto del particular contra el cual se 
interpuso la acción. Se presume la indefensión del menor que solicite la 
tutela.”

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

El primero de los fallos que estudió el artículo en comento fue la sentencia 
C-134-94, con ponencia del Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, donde se 
declaró inexequibles algunos apartes de primer numeral del artículo 
42 del Decreto 2591 de 1991, que limitaba la acción de tutela contra 
particulares que presten el servicio público de educación sólo para los 
derechos consagrados en el artículos 13, 15, 16, 19, 20, 23, 27, 29, 37 y 38 de 
la Constitución Nacional. Por lo tanto, con la inexequibilidad en comento 
la acción de tutela procede contra particulares que presten el servicio 
público de educación por la violación de cualquier derecho fundamental

En el mismo fallo (C-134-94) la Corte eliminó de la causal segunda la 
restricción existente en el articulado original en el sentido de que la 
acción de tutela procedía, en tratándose de particulares que presten el 
servicio de salud, para proteger  el derecho a la vida, intimidad, igualdad 
y autonomía. En conclusión, después del mentado fallo la acción de tutela 
contra particulares que presten el servicio público de salud procede por 
la violación de cualquier derecho fundamental. 
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Igualmente, el fallo en comento (C-134-94) expulsó del ordenamiento 
jurídico idéntica disposición sobre la causal novena, que restringía 
la posibilidad de ejercer acción de tutela contra el particular respecto 
del cual se encontraba el accionante en posición de subordinación o 
indefensión, a la violación de la vida o la integridad. Hoy, después de 
la sentencia, puede intentarse esta acción de tutela por la violación de 
cualquier derecho fundamental.

Los argumentos básicos de la C-134-94 (M.P. Vladimiro Naranjo), para 
ampliar la acción 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 constitución si bien 
delegó o facultó al legislador para establecer las causales o eventos de 
procedencia de la acción de tutela contra particulares, dicha facultad no 
se extiende hasta determinar los derechos fundamentales que podrían 
protegerse146. Bajo este entendido, la Corte decidió liberar tales límites 
y permitir la acción de tutela contra particulares por la violación de 
cualquier derecho fundamental. Pero no se detuvo allí, sino que en la 
parte resolutiva de la sentencia estableció que debía entenderse que la 
acción de tutela procedía contra un particular que preste CUALQUIER 
servicio público, y no sólo limitado a educación y salud como hacían los 
numerales 1 y 2 del multicitado decreto147. Esta postura, como ser verá más 

146. Dijo la Corte: “Por las anteriores razones, y teniendo en consideración que el 
legislador se excedió en las facultades otorgadas por el artículo 5º transitorio de la 
Carta Política,  al establecer una enunciación de los derechos fundamentales  que 
pueden ser invocados  por los solicitantes  en los casos de la acción  de tutela contra 
particulares, esta Corporación  procederá a declarar la inexequibilidad de la parte 
demandada por los actores respecto de los numerales 1, 2 y 9 del artículo 42 del De-
creto 2591 de 1991” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-134-94. M.P. Vladi-
miro Naranjo).

147.  En ese punto la Corte establece una apertura conceptual frente a las causales 1 y 
2 del Decreto 2591, en los siguientes términos: “Con todo, esta Corporación consid-
era que, respecto de los numerales 1o. y 2o. del artículo 42 del decreto 2591, la acción 
de tutela debe proceder contra cualquier particular que preste un servicio público. 
Lo anterior porque, como se ha establecido, el servicio público de interés general 
prestado por un particular  hace que éste asuma una posición de primacía mate-
rial, con relevancia jurídica, que hace que ese particular, al trascender el plano de 
la justicia conmutativa que enmarca una relación de igualdad entre todos los seres 
de un mismo género, pueda, por medio de sus actos, cometer “abusos de poder” 
que atenten contra algún 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 acción de tutela, que determinan la responsabilidad de quienes, se re-
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adelante, se mantendrá en la jurisprudencia de  la Corte Constitucional. 

El segundo pronunciamiento de la Corte Constitucional fue mediante 
sentencia C-378-2010  (M.P. Jorge Iván Palacio) en torno al artículo 42 del 
Decreto 2591 de 1991 numeral tercero. Lo anterior por cuanto el mentado 
numeral establecía la posibilidad de ejercitar la acción de tutela contra los 
particulares que presten servicios públicos domiciliarios únicamente148. 
La Corte declaró inexequible la expresión “domiciliarios” dejando abierta 
la posibilidad de ejercitar la acción de tutela contra cualquier particular 
que preste cualquier servicio público. La sentencia C-378-10 recoge la 
innovación que se había hecho en la C-134-94 cuando en la parte resolutiva 
se advirtió idéntico análisis como entendimiento de las causales 1 y 2. 

La Corte Constitucional advirtió en la C-378-2010 que con los 
condicionamientos hechos en la parte resolutiva de la C-134-94, la acción de 
tutela terminaba procediendo contra particulares que presenten cualquier 
servicio, incluyendo los no domiciliarios, tales como los bancarios, servicio 
público de carretera, entre otros149.  Pero el argumento no es la mera 
reiteración de lo antedicho por la misma Corte, sino por el contrario, una 
especificación de hondo calado: en cualquier servicio público el particular 
que lo presta se encuentra en una situación 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 definición jurisprudencial de servicio público domiciliario ver: T-240-
04 MP. Jaime Córdoba Triviño

149. La Corte indica: “Antes de la Sentencia C-134 de 1994 la Corte había aceptado, 
de manera excepcional, la procedencia de la tutela contra particulares encargados 
de la prestación de servicios públicos 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 públicos, sin que para ello resulte 
relevante si son o no domiciliarios. Sólo a manera de ejemplo pueden mencionarse 
la acciones de tutela interpuestas contra instituciones financiera, entidades bancaria, 
empresas prestadores del servicio público de carretera, administradoras privadas de 
régimen subsidiad, cajas de compensación, sociedades anónimas constituidas como 
empresas de servicio de transporte, empresas del sector privado que ofrecen y co-
mercializan el seguro obligatorio de accidentes de tránsito, operadores de servicio 
de televisión, empresas de telefonía móvil celular y administradoras de cemente-
rio, entre otras.” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-378-10. MP. Jorge Iván 
Palacio).
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usuario que le permite violentar derechos fundamentales. Se evidencia 
la preocupación de la Corte sobre las relaciones prestador-usuario, en las 
cuales la clásica ecuación 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 desigualdad150. 

La gran conclusión 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 artículo 
86 de la Carta Política y de acuerdo con los parámetros fijados 
en la jurisprudencia constitucional, particularmente de la 
Sentencia C-134 de 1994, la Corte debe declarar inexequible la 
expresión  “domiciliarios”  del numeral 3º del artículo 42 del 
Decreto 2591 de 1991, a fin de asegurar, de una vez por todas, que 
la acción de tutela proceda siempre contra el particular que esté 
prestando cualquier servicio público y por la violación de cualquier 
derecho constitucional fundamental.”151

La Corte al mismo tiempo ha aclarado que la causal de procedencia de 
la acción de tutela contra particulares que ofrecen servicios públicos, 
cuando han violentado derechos o intereses colectivos, muestra un 
carácter objetivo; en cambio, la causal de indefensión o subordinación 
es subjetiva, donde deberá analizarse la relación jurídica o de hecho en 
concreto y determinar si se cumplen los supuestos de la indefensión o 
subordinación152.

A continuación se realiza un breve análisis de cada una de las causales 
de procedencia de acción de tutela contra particulares, aclarando que 
únicamente en tales eventos, en conjunto con el desarrollo que hace el 
Decreto 2591 de 1991, procederá la atípica acción; 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 acción de tutela ante la jurisdicción constitucional.

150. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-378-10. MP. Jorge Iván Palacio.

151. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-378-10. MP. Jorge Iván Palacio.

152. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-767-01 MP Eduardo Montea-
legre Linett;  Sentencia T-605-92; Sentencia T-1217-08 MP Jaime Araujo Rentería.
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CUANDO EL ACCIONADO PRESTE UN SERVICIO PÚBLICOI.	

La Corte Constitucional153 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 contractual154 son amplias.  Empero, cuando un particular asume 
la prestación de un servicio público, tal como a las claras lo permite la 
Carta  (Art. 365 CN), obtiene el prestador del servicio una postura de 
superioridad que destruye la clásica noción 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 diáfana en determinar la procedencia 
de la tutela frente a particulares que presten servicios públicos amén de reconocer 
que quien goza de una autorización del estado para acceder a la prestación de un 
servicio público, goza a su vez de algunas prerrogativas propias de tal tipo de activi-
dades, lo que consecuentemente obliga a dichos particulares a cumplir condiciones 
mínimas de derechos de los usuarios. Así las cosas, la tutela frente a particulares 
que prestan servicios de comunicación, educación, salud, banca, etc., así se trate de 
conflictos de carácter contractual resulta procedente como quiera que se trata de 
servicios público que han sido delegados a particulares. Una gran gama de servicios 
públicos, como los de acueducto, alcantarillado, aseo, energía eléctrica, distribución 
de gas combustible, telefonía fija y móvil, 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.” (MUÑOZ AGREDO, 
Mario Fernando. La constitucionalización del derecho de los contratos privados en 
Colombia. Pasto: Editorial Universitaria Universidad de Nariño. 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 más bien 
a la libertad contractual o de configuración interna y no a la libertad de contratar 
o conclusión, referida a la posibilidad de decidir si se contrata o no, de elegir con 
quién hacerlo, de determinar cómo y cuándo se contrata” (CÁRDENAS QUIRÓS, 
Carlos. La Supuesta santidad de los contratos y el artículo 62 de la Constitución 
Política del Perú. En:  AA.VV. Contratación contemporánea. Teoría general y prin-
cipios. Bogotá-Lima: Temis  Editores – Palestra Editores. 2000. Pág. 258). Igualmente 
esta diferenciación entre libertad contractual y libertad de contratación parte desde 
el mismo Francesco Messineo quien afirmaba: “…mientras el término antitético de 
la libertad contractual  es preparación unilateral de cláusulas… el término antitético 
de la libertad de contratar es sólo la obligación de contratar. (MESSINEO, Fran-
cesco.  Doctrina General del Contrato. Tomo I. Buenos Aires: Ediciones jurídicas. 
1986. Pág.  18).
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obvio, causa que el co contratante o ahora –usuario- termine puesto en 
una situación de inferioridad frente a aquél, y sometido, de una u otra 
manera, a su albur o capricho; lo cual permite inferir fácilmente que su 
exposición ante una posible violación de sus derechos fundamentales es 
más plausible155. 

La Corte Constitucional en diversos fallos156 ha delimitado el concepto de 
servicio público desde el artículo 430 del Código Sustantivo del Trabajo 
cuando se señala: “… se considera servicio público, toda actividad organizada 
que tienda a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua, 
de acuerdo con un régimen jurídico 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 público, no porque el legislador la 
haya denominado de tal o cual manera, sino porque realmente satisfaga 
necesidades sociales generales157.

La Corte ha establecido que el sólo hecho de que el sujeto pasivo de la 
acción 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 prestación de ese servicio público, 
puesto que es allí donde puede verse el plano de desigualdad entre las 

155. Así lo explica la Corte Constitucional: “La acción de tutela procede contra par-
ticulares que prestan un servicio público, 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 prestación de un servicio 
público –como de hecho lo autoriza el artículo 365 superior- o si la actividad que 
cumple puede revestir ese carácter, entonces esa persona adquiere una posición de 
supremacía material –con relevancia jurídica-  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 protección judicial” (CORTE CON-
STITUCIONAL, Sentencia C-134-94. M.P. Vladimiro Naranjo).

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

157. Así lo dice la Corte: “El servicio público no es simplemente un “concepto” ju-
rídico; es ante todo un hecho, una realidad. Las manifestaciones de la autoridad 
pública declarando que tal o cual actividad es un servicio público, no pasarán de 
meras declaraciones arbitrarias en el supuesto de que no exista de por medio la sat-
isfacción efectiva de una necesidad de interés general. Tal declaración cuando ella 
concuerde con la realidad, tendrá indiscutiblemente su valor en el orden jurídico” 
(CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-378-10. M.P. Jorge Iván Palacio).
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partes de la relación jurídica privada158. 

La Corte Constitucional ha debatido sobre la actividad bancaria, en 
específico, y la actividad financiera en general, respecto de su calificativo 
de servicio público. Cabe resaltar que en diversos pronunciamientos la 
Corte Constitucional ha reconocido el carácter de servicio público a estas 
actividades. Así lo indicó:

“… pese a que no existe norma que de manera expresa así lo 
determine, en el derecho Colombiano es claro que la actividad 
bancaria es un servicio público, pues sus nítidas características así lo 
determinan. En efecto, la importancia de la labor que desempeñan 
para una comunidad económicamente organizada en el sistema 
de mercado, el interés comunitario que le es implícito, o interés 
público de la actividad y la necesidad de permanencia, continuidad, 
regularidad y generalidad de su acción, indican que la actividad 
bancaria es indispensablemente un servicio público.”159

Además, cuando la actividad bancaria se despliega en sí misma, el co 
contratante es un auténtico usuario que se encuentra en estado de 
desigualdad frente a la entidad bancaria, pudiendo muy fácilmente 
violentar derechos fundamentales y por ende abrir paso a la acción de 
tutela.160 En cambio, si el banco se enfrenta a un co contratante auténtico, 
no usuario, en plano de igualdad, la tutela no se abriría paso.161

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 vulneración de 
los derechos fundamentales invocados por el accionante, tenga lugar en el marco 
de relación “usuario-servidor”, evento en el cual es procedente la acción de tutela. 
Sin embargo, la Corte ha admitido excepcionalmente la procedencia excepcional de 
la acción de tutela en otras hipótesis que no corresponden exactamente al anterior 
esquema relacional para amparar ciertos derechos fundamentales, como el derecho 
de petición”.

159. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia  SU-157-1999. MP. Alejandro Mar-
tínez 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 relocalización del servicio público puede interpretarse como la respuesta 
a los reclamos de quienes disentían de la tesis ganadora en 1999. A partir de ahora 
resultaba necesario precisar si el banco actuaba como prestador del servicio público 
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CUANDO EL ACCIONADO HA GENERADO AFECTACIÓN 2.	
GRAVE Y DIRECTA DE UN INTERÉS COLECTIVO

La acción de tutela igualmente procede contra particulares cuando existe 
la afectación grave y directa de un interés colectivo, es decir, de aquellos 
intereses que quedan radicados en un número plural de personas. La 
Corte en este punto ha aclarado que la vía de la tutela debe utilizarse 
cuando la persona afectada por la violación al interés o derecho colectivo 
se encuentre frente a un perjuicio irremediable, lo anterior por cuanto, 
ante la ausencia de un perjuicio irremediable162 deberá acudirse a las 
acciones populares establecidas en el artículo 88 CN y desarrolladas por 
la Ley 472 del año 98.

Allí surge un problema fundamental y es determinar cuándo procede 
una acción de tutela por la violación de derecho o intereses colectivos 
contra un particular, o cuándo debe encausarse el reclamo por vía de la 
acción popular. Lo anterior por cuanto la acción de tutela es subsidiaria, 
y no debe proceder cuando existe otra acción 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 violación de un derecho o interés 
colectivo permita accionar por vía de tutela163:

Que la vulneración del derecho colectivo implique daños a •	
derechos fundamentales.
Que exista conexidad  entre la violación del derecho colectivo y el •	
derecho fundamental, y que éste resulte violentado por el daño a 
aquél.164

o, simplemente, como un contratante. Si ocurría lo primero el asunto sustentaba una 
relevancia constitucional directa. Por el contrario si lo segundo sucedía, la cuestión 
era atraída por el contrato, por la ley y por la jurisdicción ordinaria” (CALDERON 
VILLEGAS, Juan Jacobo. La Constitucionalización del derecho privado. Op cit. Pág. 
89).

162. Esta postura fue sostenida en la sentencia C-134-94. M.P. Vladimiro Naranjo.

163.  Cfr.  CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-767-01. Mp. Eduardo Montea-
legre Lynett; y sentencia T-1527-00 MP Martha Victoria Sáchica Méndez.

164. Esto por cuanto no todo daño a un derecho colectivo implica necesariamente 
daños a derechos fundamentales, por ejemplo un daño a la moralidad administra-
tiva, donde si bien pueden verse afectados los recursos del estado, no implica di-



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

 102

Que el accionante en tutela sea víctima del daño al derecho •	
colectivo.165

Que la amenaza o vulneración al derecho fundamental sea •	
inminente o efectiva

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

Con lo anterior queda claro que la acción de tutela contra particulares 
cuando éstos afecten grave y directamente un derecho o interés colectivo 
no tiene como objetivo desplazar a la acción popular, sino, por el contrario, 
revelar su eficacia directa en casos muy específicos donde la vulneración 
de aquellos termina por ser cáustica con los derechos fundamentales del 
accionante166.

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

rectamente un daño a derechos fundamentales, o en el daño al derecho colectivo de 
protección del patrimonio histórico. 

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, así no sea afectado 
por la vulneración al derecho colectivo. Es decir, la legitimación en la causa por 
activa en materia de acciones populares es absolutamente amplia y la puede ejercer 
cualquier persona incluso así no tenga vínculo con los hechos en sí mismos consid-
erados. En cambio, para que proceda la acción de tutela como mecanismo de protec-
ción de derechos colectivo, el accionante sí debe ser víctima del daño 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 situación concreta en la que es necesaria 
la pronta actuación del juez constitucional.” (CORTE CONSTITUCIONAL, Senten-
cia T-058-97. MP. Carlos Gaviria Díaz) Esta acción de tutela se concedió a un par-
ticular que solicitaba la mejora del servicio público de energía 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 concluyó que existía 
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 podía venirse 
abajo. 
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de observar si efectivamente, en el caso concreto, hay de por medio un 
derecho colectivo encartado167

Finalmente, se han establecidos los conceptos de “grave”  y “directo” 
referidos al daño o lesión a los derechos colectivos, así: (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 podrá hablarse de daño individual 
(ii) directamente.- que la simple conducta del particular demandado o 
accionado, por sí sola, pueda impactar tanto los derechos fundamentales 
como los colectivos168

EL ESTADO DE SUBORDINACIÓN O INDEFENSIÓN 3.	
COMO POSIBILIDAD DE LA ACCIÓN DE TUTELA CONTRA 
PARTICULARES.

Esta posibilidad emerge, del mismo modo que en casos de prestación de 
servicios públicos, por una vulneración a la tradicional idea de igualdad 
que reviste las relaciones de derecho privado, situación que deberá 
analizarse en cada caso concreto, y que permite augurar la procedencia 
de la acción de tutela169.

La causal se configura cuando un particular se encuentra bajo subordinación 
e indefensión respecto de otro particular, lo que abre el paso a la acción de 
tutela. La Corte ha aclarado que la subordinación conlleva una relación 
de dependencia donde se configura, desde un punto de vista jurídico, 
un “acatamiento y sometimiento a órdenes proferidas por quienes, en 
razón de sus calidades, tienen la competencia para impartirlas”170. De este 
modo incluso, la Corte ha dado ejemplos de subordinación: (i) relaciones 

167. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-058-97. MP. Carlos Gaviria 
Díaz.

168.  CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia  T-1090-05. MP. Clara Inés Vargas. 

169. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-134-94. MP. Vladimiro 
Naranjo.

170.  Sentencia T-233 de 1994.
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laborales171 (ii) Hijos menores frente a sus padres172. (iii) Propietarios con 
las juntas administradoras de la propiedad horizontal173

Por su parte la indefensión, ha sido definida como aquél evento donde, 
sin que necesariamente exista una relación jurídica (elemento propio de 
la subordinación), se genera una imposibilidad de enarbolar un medio 
de defensa eficaz e idóneo 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 relación de derecho privado, que, nuevamente, 
recae sobre la no existencia de igualdad que normalmente impera en 
el ius privatium174. La Corte ofrece algunos ejemplos: (i) personas con 
marginación social o económica175 (ii) personas de la tercera edad176 (iii) 
discapacitados177 (iv) menores178

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” 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. José Gregorio Hernández, de 
una acción 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 terminó por dar la razón a las menores en sus pedimentos princi-
pales, se evidencia una acción de tutela contra particular por estado de indefensión, 
evento en el cual la Corte explicó: “La indefensión implica una situación en la cual 
el afectado se encuentra en posición de impotencia ante el agresor; no puede hacer 
nada ante su conducta activa u omisiva, excepto ejercer la acción 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 fáctico, 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 indefensión en el sentido contrario, 
esto es, cuando es el demandado o accionado el que ostenta una posición 
de preeminencia social y económica, dicho de otro modo, cuando un 
particular que si bien en sí mismo no genera desigualdad (no es un 
discapacitado, menor, marginado social etc.), se enfrenta a un poder que 
desborda su capacidad de reacción, y desde esa perspectiva se imposibilita 
o dificulta su defensa179.  Ejemplos: (i) medios de comunicación180 (ii)  clubes 
de fútbol181 (iii)  empresas con posición dominante en el mercado182 (iv) 
personas jurídicas de carácter asociativo (asociaciones profesionales183, 
cooperativas184, sindicatos185)

Sobre la indefensión la Corte ha aclarado:

“El estado de indefensión,  para efectos de la procedencia de la acción 
de tutela, debe ser analizado por el juez constitucional atendiendo 
las circunstancias propias del caso sometido a estudio. No existe 
definición ni circunstancia única 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 carácter legal, material o físico, que le permitan 
al particular que instaura la acción, contrarrestar los ataques o 
agravios que, contra sus derechos constitucionales fundamentales, 
sean inferidos por el particular contra el cual se impetra la acción 
-sentencias T-573 de 1992; 190 de 1994 y 498 de 1994, entre otras-. ii) 
la imposibilidad del particular de  satisfacer una necesidad básica 

omisión que repercute en la lesión de la cual se queja. En ese sentido, la tutela viene 
a ser el único medio jurídico a disposición del individuo para invocar ante la admin-
istración de justicia, con posibilidad de efectos prácticos, las garantías básicas que 
en abstracto le reconoce la Constitución.” (Corte Constitucional. Sentencia T-293-94. 
MP. José Gregorio Hernández 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 posición 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 vínculo afectivo, moral, social o contractual, que facilite la 
ejecución de acciones u omisiones que resulten lesivas de derechos 
fundamentales de una de las partes  v.gr. la relación entre padres 
e hijos, entre cónyuges, 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 
presión social que puede causar su utilización, el que un particular 
haga o deje de hacer algo en favor de otro. v.gr. la publicación de la 
condición de deudor de una persona por parte de su acreedor en un 
diario de amplia circulación -sentencia 411 de 1995- la utilización de 
personas con determinadas características -chepitos-, para efectuar 
el cobro de acreencias -sentencia 412 de 1992-; etc.”186

Desde esta perspectiva, entonces, la subordinación termina siendo una 
situación jurídica, mientras que la indefensión, una situación de hecho187, 
que en ambos casos culmina con una desigualdad en la relación jurídica 
de derecho privado, que justifica, en caso de violación de algún derecho 
fundamental, la procedencia de la acción de tutela. 

Resulta evidente que en tratándose de particulares que ostenten posiciones 
jurídicas igualitarias, a pesar del poderío de una de las partes, no existiría 
una situación de indefensión o subordinación. Aquí el caso emblemático 
es el que se entrabó en razón de una acción de tutela interpuesta por 
Jaime Gilinski Bacal contra la HSBC fiduciaria SA, donde solicitaba la 
efectiva realización de un contrato de fiducia en garantía 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 Beltrán Sierra.

187. “Es claro entonces que la subordinación radica en una existencia o mediación 
de una relación jurídica, mientras que la indefensión supone por el contrario, una 
situación de hecho. Así de encontrarse cualquiera de dichas situaciones, la acción de 
tutela será viable y de no advertirse alguna de tales situaciones su inviabilidad será 
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 anulación. En todo caso, el señor Gilinski exigía a la fiduciaria el 
cumplimento de la fiducia y la entrega a su favor de los documentos. 
Frente a este hecho, la Corte consideró que no existía una relación de 
indefensión o subordinación por el hecho evidente de que el señor Gilinski 
cuenta con todos los medios económicos y jurídicos para hacer valer las 
disposiciones contractuales del contrato de fiducia. En su momento la 
Corte advirtió:

“En el caso que ocupa la atención de la Sala, y teniendo en cuenta 
las públicamente conocidas circunstancias personales y comerciales 
del cliente que en este caso obra como accionante, así como las del 
negocio que le vincula con la fiduciaria demandada, no se aprecia 
una situación 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 hábil, tanto en sentido legal 
como material, en capacidad de desplegar una activa defensa que le 
permita afrontar con todos los instrumentos jurídicos disponibles el 
incumplimiento contractual de que podría ser objeto, mientras que 
la relación jurídica analizada es un negocio que involucra cuantiosos 
intereses económicos de varios sujetos en relativo equilibrio negocial 
entre sí y frente a la entidad fiduciaria, todo lo cual desvirtúa la 
posible existencia de una posición preeminente o la existencia de 
subordinación o indefensión en perjuicio del accionante.”188

En este evento, el caso Gilinski, muestra claramente que la relación jurídica 
existente entre éste y la fiduciaria, debe someterse o encauzarse por la vía 
de la jurisdicción ordinaria. Aquí 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 ámbito de la Constitución, sino que no 
merece ser tratado por vía de la acción de tutela, que es cosa distinta.

188. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-910-09. MP. Nilson Pinilla Pinillla.
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LA CONSTITUCIONALIZACIÓN SUSTANCIAL DEL DERECHO D.	
PRIVADO. Los laberintos insondables de la eficacia horizontal de los 
derechos fundamentales.

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

Fernando Hinestrosa189

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

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

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

Muy rápidamente el constitucionalismo Europeo observó que no 
sólo los estados son vulneradores de los derechos fundamentales, 

189. HINESTROSA, Fernando. Discurso Inaugural del Tercer Congreso Interna-
cional de la Association Andrés Bello des juristas franco-latino-amérciains. En: AA.VV. 
Constitucionalización del Derecho Privado. Bogotá: Universidad Externado de Co-
lombia – Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario. 2007. Pág. 18.
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sino que bien podrían los particulares con un inmenso poder, utilizar 
su posición dominante190, o su simple supremacía, para imponer a los 
demás condiciones negociales reprochables desde un punto de vista 
constitucional191. La respuesta parecía ser entender que los particulares, 
en un contexto de Estado Social, también debían respetar los derechos 
fundamentales.

Cabe mencionar el famoso caso Lüth192 (Sentencia del 15 de Enero de 1958 

190. En el mismo sentido se expresa el profesor Ruiz Peris de la Universidad de Va-
lencia (España), quien considera que el primer nicho donde se desarrolló la doctrina 
fue en el derecho laboral, donde evidentemente existe una relación de desigualdad 
entre las partes del contrato de trabajo, y donde tiene cabida hablar de la protección 
que el empleador deberá conceder al trabajador, respetando sus derechos funda-
mentales. El profesor en cita comenta: “En efecto fue precisamente en este marco 
de pensamiento y como límite a los abusos del poder económico en las relaciones 
laborales cómo surgió 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 públi-
cos en defensa de su vida, integridad, dignidad y libertad. Respecto a esta relación 
jurídica cualquier otro particular es tercero. La doctrina se planta la extensión de los 
derechos y garantías constitucionales a las relaciones entre particulares cuando exis-
te una diferencia relevante de poder económico entre ellos y en tal sentido se explica 
su nombre, eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales.” (RUIZ PERIS, 
Juan Ignacio. Op. Cit. Pág. 92).

191. “Sin embargo, el transcurso del tiempo fue mostrando como la estructura básica 
del sistema liberal resultaba incongruente con la realidad. La aparición de centros 
privados de poder, con aptitud para imponer su voluntad, a veces con más fuerza 
que el propio Estado, en un marco de producción y comercialización masiva se hizo 
indispensable que hizo indispensable el recurso a formas negociables como el con-
trato de adhesión y las condiciones generales, cambiaron profundamente la relación 
dialéctica poder – libertad “ y a renglón seguido agrega: “Y una de las características 
más notables de ese cambio, fue la constatación de que individuos o grupos dotados 
de un gran poder de negociar, imponían sus condiciones a los más débiles, que se 
veían necesariamente forzados a aceptarlas” (BLENGIO, Juan. La aplicabilidad de 
los principios, derechos y garantías constitucionales a las relaciones horizontales 
enfocada especialmente desde la perspectiva del principio de igualdad. En. AA VV. 
AA.VV. Constitucionalización del Derecho Privado. Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia – Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario. 2007. Pág. 426.

192. Para ver un análisis sobre el caso LUTH, ver: ARÉVALO GAITÁN, Guillermo 
Alonso. Derechos Fundamentales y autonomía contractual en Colombia. 2 ed. Bo-
gotá: Librería Jurídica Sanchez R. Ltda. 2013. Pág. 86 y ss.
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del Tribunal Federal Constitucional Alemán), que se resume así: Erick 
Lüth 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 comunicación que una película “Unsterbliche Geliebte” fuera 
publicada, e igualmente se abstuviera  incitar al público alemán a no ver 
la película. El señor Lüth acude al Tribunal Constitucional solicitando la 
protección de su derecho a la opinión.

El Tribunal alemán entendió de entrada que existe debate en aceptar 
que los derechos fundamentales pueden ser exigidos a particulares, 
así lo expresó: “Las posiciones más extremas en esa discusión 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 más 
importantes–, son válidos también en el tráfico jurídico privado y frente a 
cualquier persona.”193 No obstante, resulta claro para el Tribunal Alemán 
que la constitución cuenta con un sistema de valores que conllevan al 
respeto de los derechos fundamentales, en todos los ámbitos, incluido el 
derecho civil, que no puede escaparse a esta regulación:

“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 núcleo de este sistema de valores, el cual constituye, a su 
vez, una decisión jurídico-constitucional fundamental, válida para 
todas las esferas del derecho; así, este sistema de valores aporta 
directivas e impulsos al Poder Legislativo, a la Administración y a 
la Judicatura. Éste influye, por supuesto, también al derecho civil; 
ninguna disposición del derecho civil puede estar en contradicción 
con él, todas deben interpretarse en su espíritu.” (Resaltado fuera 
del texto)194

Para el Tribunal Federal, en la sentencia en comento, el juez civil deberá 
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 
interpretación conlleva necesariamente a una violación del derecho 

193. TRIBUNAL FEDERAL CONSTITUCIONAL ALEMÁN. Sentencia del 15 de En-
ero de 1958.  BverfGE 7, 198 [Lüth]. Disponible en español 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 
Alemán para derrotar la sentencia que así obre, utilizando el recurso 
de amparo. Por esta razón, y con el objetivo de proteger el derecho 
fundamental a la libre opinión, revocó el fallo acusado.  Así pues, con 
esta sentencia, arranca el debate sobre la aplicabilidad de los derechos 
fundamentales entre particulares. 

Esta teoría 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, según 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 interpretación195. 

El acoger una u otra postura es situación de hondo calado, puesto que 
dependiendo de la opción asumida el juez podrá tomar decisiones196. 

195. Cfr. BLENGIO, Juan. La aplicabilidad de los principios, derechos y garantías 
constitucionales a las relaciones horizontales enfocada especialmente desde la per-
spectiva del principio de igualdad. En . AA VV. AA.VV. Constitucionalización del 
Derecho Privado. Bogotá: Universidad Externado de Colombia – Colegio Mayor de 
Nuestra Señora del Rosario. 2007. Pág. 427.

196. El Tribunal Constitucional Español ha aplicado la teoría 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 podrá ser aplicado a las relaciones inter privatos. La 
contestación del Tribunal al respecto es que sólo matizadamente, ateniendo a la in-
terrelación con el principio de la autonomía de la voluntad,  y de una forma mediata 
(mitelbare Drittwirkung), esto es, sólo cuando exista una norma de la que derive la 
necesidad de igualdad de trato (…)  Sin embargo el Tribunal ha analizado, al menos 
en una ocasión, la constitucionalidad de normas que establecían tratamiento dife-
renciado, en el marco de estas relaciones, y respecto a las cuales se alegaba violación 
de la prohibición de discriminación. Podemos citar –magro botín- la STC 55/1994, de 
22 de febrero relativa a un caso en el que se alegó discriminación por razón de edad 
respecto a la prohibición de contratar seguros de vida sobre la cabeza de menores 
de 14 años establecida por el artículo 83-4 de la ley 50/1980, de 8 octubre (sic), de 
Contrato de Seguro, planteada mediante cuestión de inconstitucionalidad por un ór-
gano jurisdiccional. (…) La cuestión surgió en un litigio entre los contratantes de un 
seguro multi-riesgo del hogar y la aseguradora, tras un siniestro en el que falleció su 
hija de diez años, respecto a la procedencia de la indemnización como consecuencia 
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De este modo, si se considera válida la aplicabilidad directa el juez 
podrá aplicar delanteramente las reglas y principios constitucionales a 
las relaciones de derecho privado, en cambio, de optar por la segunda 
(aplicabilidad indirecta) se asumirá una especie de subsunción a las leyes 
o decretos que desarrollen la constitución. La primera se observa clara 
y participativa, la segunda continúa en un formalismo exacerbado que 
implica el respeto a la ley.197

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

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

de la denegación por la aseguradora de la indemnización por aplicación del apar-
tado 1.8 del art. 1 de las condiciones generales de la póliza contratada en conexión 
con el último párrafo del citado artículo 83.4 LCS (…) En el apartado de la póliza 
en cuestión 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 más de una víctima, la indemnización se reparti-
ría por partes iguales entre el número de ellas,  “habida cuenta de la exclusión legal, 
para caso de muerte, de los menores de catorce años”. El Tribunal tras identificar 
como sujetos de la posible discriminación a los beneficiarios del seguro y no a los 
menores de catorce años, afirmó que la diferencia de trato estaba justificada por la 
necesidad de una especial protección 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 
existía discriminación alguna.” (RUIZ PERIZ, Juan Ignacio. Igualdad de trato en el 
derecho societario. Op. Cit. Pág. 97). 

197. “Las consecuencias que en relación  con la tutela jurisdiccional se derivan de 
cada una de estas dos teorías son de gran importancia: mientras que con base en 
la primera de las dos teorías mencionadas (eficacia directa), los órganos jurisdic-
cionales deberán conocer de cualquier pretensión que en relación con los derechos 
fundamentales se presente ante ellos; en el segundo de los casos (eficacia mediata), 
su intervención quedará condicionada a la subsunción de dicha violación en algún 
precepto normativo –que no sea de la Constitución-, que refleje el deseo del legisla-
dor  de otorgar tutelas jurisdiccional al derecho fundamental frente a determinadas 
conductas procedentes de otros particulares” (CATALINA BENAVENTE, María 
Ángeles.  El tribunal supremo y la tutela de los derechos fundamentales: el recurso 
de casación y el artículo 53.2 de la CE. Valencia: Tirant lo Blanch. 2010. Pág. 66)
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Drittwirkung)198, tales como el hecho mismo de la prevalencia de la 
Constitución en todas las relaciones tanto públicas como privadas, y que 
resultaría realmente exótico plantear que algún campo del derecho puede 
escapar a la regulación constitucional. Existe un argumento fuerte que lleva 
a observar con detenimiento y cuidado la teoría de la aplicación directa, 
y es la protección al derecho a la igualdad199. Esta visión encuentra en las 
relaciones de derecho privado una tensión entre el derecho a la libertad 
(expresado bajo el concepto de autonomía de la voluntad), y el derecho a 
la igualdad que debe existir entre las partes. La inviolabilidad del derecho 
a la igualdad permite entender que la autonomía de la voluntad debe 
armonizarse con este principio, y en determinados casos ceder frente 
a aquél, cuando las relaciones privadas hayan sido desigualitarias. La 
autonomía de la voluntad únicamente deberá campear en las relaciones 
igualitarias, en cambio, en aquellos ámbitos donde existe desigualdad 
entre las partes contratantes, la autonomía de la voluntad eventualmente 
puede ser restringida200. Esta tesis, por ejemplo, permite al profesor Juan 
Benglio 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 aplicación lleva a concluir que el principio de 
igualdad ha sido violado, si una relación contractual se presenta 
irracionalmente favorable a la parte dominante, por ser expresión 
de un desequilibrio arbitrario y sin una justificación adecuada, no 
constituyéndola, naturalmente, la derivada de la existencia de un 
mayor poder negociador a favor de la parte favorecida”201

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

199. Cfr. BLENGIO, Juan. La aplicabilidad de los principios, derechos y garantías 
constitucionales a las relaciones horizontales enfocada especialmente desde la per-
spectiva del principio de igualdad. En . AA VV. AA.VV. Constitucionalización del 
Derecho Privado. Bogotá: Universidad Externado de Colombia – Colegio Mayor de 
Nuestra Señora del Rosario. 2007. Pág. 427.

200. Cfr. Ibidem.

201. Ibídem. 
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Luego, la aplicación de la igualdad como derecho en la relaciones 
privadas requiere un punto de comparación (no existe desigualdad de 
un sujeto en sí mismo, sino comparado con otro), que en el campo del 
derecho privado será el co contratante. De tal suerte que en aquellos 
eventos en los cuales se observe relaciones de desigualdad entre las 
partes, bien podrá aplicarse al contrato los criterios que generalmente 
se aceptan para calificar como nugatorio del derecho a la igualdad y 
limitar con ello la autonomía de la voluntad (desequilibrio arbitrario, 
sin justificación adecuada, y un beneficio irracionalmente favorable a 
la parte dominante).  No estamos frente a una derrota de la autonomía 
de la voluntad por el derecho a la igualdad, sino en una búsqueda su 
armonización, correlación y ponderación en las relaciones de derecho 
privado.202 Ello permite justificar fácilmente la nulidad o inexistencia de 
las cláusulas abusivas (por violar la igualdad), y de la ilegitimidad de 
asumir conductas discriminatorias teniendo como excusa la autonomía 
de la voluntad, entre otras consecuencias.

Esta figura permitiría entender claramente casos como el decidido por la 
sala de defensa de la competencia del Perú, que resulta paradigmático: en 
el famoso centro comercial Larcomar (ubicado de cara al océano pacífico 
en Lima), se encontraba la discoteca Aura de propiedad de United 
Disco S.A., en la cual se hacía una selección de las personas que podían 
ingresar a la discoteca sin utilizar causales objetivas o justificantes; en el 
fondo no se permitía el ingreso de personas de rasgos mestizos, pero sí 
a las de rasgos caucásicos. La Sala de Defensa de Competencia terminó 
por sancionar a  United Disco SA con una multa, a pesar de que ésta 
se defendió argumentando la libertad de contratar, y que el local era de 
acceso exclusivo para socios y amigos. No obstante, la sala determinó que 
la autonomía no podía llegar hasta el punto de discriminar con base en la 
raza o etnia, lo cual se configura en un ejercicio extremo e ilegítimo de la 
autonomía de la voluntad.203

202. Cfr. Ibidem.

203. Resolución No. 0939-2005 – TDC- INDECOPI con publicación en el Diario El pe-
ruano, con fecha 15 de septiembre de 2005. Para ver comentarios al respecto: SOTO 
COAGUILA, Carlos Alberto. Tutela constitucional del contrato y los límites a la 
libertad de contratación. En. AA.VV. Constitucionalización del Derecho Privado. 
Bogotá: Universidad Externado de Colombia – Colegio Mayor de Nuestra Señora 
del Rosario. 2007. Pág. 4458.
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Idéntico caso ocurrió en Colombia en Cartagena, en las discotecas 
La Carbonera Ltda y QKA-YITO, donde no se permitió el ingreso de 
personas de tez morena, quienes acudieron a la acción de tutela204. La 
Corte Constitucional en sentencia T-1090-05 (MP Clara Inés Vargas) 
determinó que se configura uno de los eventos de procedencia de acción 
de tutela  contra particulares, cual es el de la grave afectación a un interés 
colectivo. La Corte señala como violatoria tal conducta no sólo de los 
derechos fundamentales, sino de normas internacionales tales como la 
Convención Internacional sobre la eliminación de todas las formas de 
discriminación racial, que abre la puerta a la constitucionalización del 
derecho privado entendida como la prevalencia de la constitución y de 
todo el bloque de constitucionalidad (derechos humanos en este caso), 
sobre las relaciones de derecho privado. En este fallo se ordenó: (i) 
Prevenir a los propietarios de los establecimientos de comercio para que 
se abstengan de impedir el acceso en razón del color de piel, (ii) ordenó 
a la defensoría del pueblo realizar una instrucción a tales sujetos sobre 
la prohibición de la discriminación racial (iii) Ordenó a la defensoría 
del pueblo y al juez de primera instancia velar porque se vigile a los 
establecimientos para que no vuelvan a incurrir en dichas prácticas, (iv) 
exhortó al congreso para que expida una normatividad al respecto, (vi) 
condenó en abstracto a perjuicios a los accionados.

En los dos casos mencionados (Lima – Cartagena) se pueden evidenciar 
varias cosas: (i) Como resulta obvio la discriminación racial que existe en 
américa latina, (ii) una limitación fuerte a la autonomía de la voluntad (no 
“quiero” prestar el servicio o contratar con esta persona), a cambio de una 
obligación205 (“debe” contratar con todas las personas sin discriminación), 

204. Sobre un análisis de la sentencia desde la perspectiva de la discriminación ver: 
MEERTENS, Donny.  Discriminación 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  Pág.  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 celebración del contrato pone en peligro 
un derecho fundamental.” (CÁRDENAS MEJÍA, Juan Pablo. Los derechos funda-
mentales y el derecho privado contractual. La situación en derecho colombiano.  En: 
AA.VV. Constitucionalización del Derecho Privado. Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia – Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario. 2007. Pág. 484.
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que se constituirían en auténticos “contratos forzados”206 por un 
imperativo u orden superior que conllevan a que el receptor de la orden 
deba cumplirla so pena de sanciones, y que no podrá alegar fuerza como 
vicio del consentimiento para exonerarse al pago o cumplimiento por vía 
acción o excepción de nulidad relativa207, (iii) en el caso Colombiano se 
observa un sometimiento de los particulares no sólo a la constitución como 
texto desnudo, sino también a tratados internacionales, conllevando un 
concepto más amplio como sería el bloque de constitucionalidad, y por 
ende influyente en las relaciones de derecho privado208.

206. Ejemplo de esta clase de contratos puede verse en la sentencia T-520-03 donde 
la Corte Constitucional en tratándose de un mutuo bancario con un secuestrado, 
ordenó suspender los procesos ejecutivos, y (nótese aquí el contrato forzado), or-
denó 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 notificación de 
la sentencia, y es más, en la parte resolutiva de la sentencia, estableció los términos 
en que debería fijarse el acuerdo, y las consecuencias en caso de no lograr punto 
de encuentro, así por ejemplo, estableció:  “Los intereses remuneratorios causados 
desde el secuestro hasta el mes siguiente a la notificación de la presenten sentencia, 
deberán calcularse teniendo en cuenta las circunstancias del demandante y sus po-
sibilidades de recuperación económica. En caso de que las partes no lleguen a acu-
erdos en relación con los intereses remuneratorios, las entidades bancarias tendrán 
derecho a cobrar los intereses corrientes bancarios correspondientes a este período, 
según las respectivas certificaciones expedidas por la Superintendencia Bancaria.” 
(Cfr. CORTE CONSTITUCONAL, Sentencia T-520-03. MP. Rodrigo Escobar Gil).

207. El tema de los “contratos forzados” es aún 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 autonomía 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 público). La ideal del contrato forzado o forzoso ha 
sido estudiada en distintas legislaciones, así para el caso Peruano lo ha hecho Ma-
nuel de la Puente,  para el Chileno Jorge López Santamaría, tal como lo referencia 
para el caso colombiano la tesis de Pedro Bonivento. (Cfr. BONIVENTO CORREA, 
Pedro. La autonomía privada de la voluntad frente a los contratos de derecho pri-
vado. Bogotá: Universidad Javeriana. En: http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/ 
derecho/dere1/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 teoría de la Unmittelbare, direkte 
Drittwirkung, que han sido reseñadas y respondidas por la profesora Aida 
Kemelmajer de Carlucci (Universidad de Cuyo), y que se resumen en el 
siguiente cuadro:

Autor: Omar Cárdenas209

Objeción a la Unmittelbare, 
direkte Drittwirkung Respuesta

Debe permitirse una mayor libertad, 
puesto que la aplicación de derechos 
fundamentales a las relaciones de 
derecho privado limitan la autonomía de 
la voluntad.

Basta con observar la realidad donde 
existen situaciones de indefensión de 
los individuos, que se ven enfrentados 
en relaciones de desigualdad a 
auténticos poderes privados, que bien 
pueden violentar derechos.

twirkung: “La pregunta no reconoce una sola respuesta correcta, pero en mi opinión, 
el proceso de constitucionalización responde al desarrollo paralelo de la interna-
cionalización de los derechos humanos. Por eso, en Europa, y también en América 
Latina, el tema de análisis se conecta con la aplicación horizontal de los derechos 
consagrados en las convenciones de los Derechos humanos desde que, en definitiva, 
la cuestión es  la oponibilidad entre particulares de los derechos fundamentales, 
estén consagrados en la ley fundamental interna o en convenios internacionales” y 
más adelante acota: “La cuestión relativa a los efectos horizontales de los derechos 
fundamentales, es decir a los efectos de los derechos y garantías constitucionales 
entre sujetos privados, es conocida en Alemania con la expresión “drittwirkung”, pa-
labra que empieza a lograr una cierta “carta de ciudadanía” en otros países. Más 
aún, 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 artículo de ex-
portación jurídica>>” (KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída. Constitucionalización 
del derecho privado de las personas. AA.VV. Constitucionalización del Derecho 
Privado. Bogotá: Universidad Externado de Colombia – Colegio Mayor de Nuestra 
Señora del Rosario. 2007. Pág. 44 – 45).

209. Tabla elaborada con base en: KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída. Constitu-
cionalización del derecho privado de las personas. AA.VV. Constitucionalización 
del Derecho Privado. Bogotá: Universidad Externado de Colombia – Colegio Mayor 
de Nuestra Señora del Rosario. 2007. Pág. 44 – 45).
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Objeción a la Unmittelbare, 
direkte Drittwirkung Respuesta

Existiría una contradicción entre el 
juez ordinario que aplicaría normas 
constitucionales (derechos fundamentales), 
y el juez constitucional que terminaría 
resolviendo litigios de derecho privado.

Considera la Dra. Aida Kemelmajer 
que la objeción es práctica, puesto que 
efectivamente esta dicotomía causa 
algunas posiciones encontradas entre las 
Cortes.
Por otro lado bien podría responderse que 
aún el juez ordinario, y cualquier juez, 
debe proteger y velar la Constitución, y 
que la intromisión del juez constitucional 
en asuntos de derecho privado deberás 
ser excepcional a casos previamente 
determinados de manera general y 
abstracta.

El recurso de amparo (tutela) se populariza 
como una forma de encauzar los conflictos de 
derecho privado.

Los jueces deben evitar que la tutela o 
el recurso de amparo, según el caso, se 
ejerzan de manera abusiva, impidiendo 
el funcionamiento de la jurisdicción 
ordinaria.

Se causaría una grave inseguridad jurídica, 
puesto que por vía de la aplicación de 
derechos fundamentales podría lograrse el 
incumplimiento de contratos válidamente 
celebrados, corriendo grave riesgo el principio 
de respeto a la palabra empeñada, o de respeto 
a la autonomía de la voluntad.

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

Se tornaría en inservible el derecho civil 
puesto que el juez decidiría todos los 
litigios de derecho privado con argumentos 
constitucionales

Las normas de derechos fundamentales 
son amplias y permitan varias 
interpretaciones, de las cuales el legislador 
escoge una posible, en cuyo caso “el juez se 
apoya en esa norma de derecho civil por la que 
el legislador optó”*

_________________

* KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída. Constitucionalización del derecho privado de las personas. 
AA.VV. Constitucionalización del Derecho Privado. Bogotá: Universidad Externado de Colombia – 
Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario. 2007. Pág. 48.
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No obstante, debe aclararse que no todo es un debate abierto entre la 
aplicación 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 Jürgen 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 
teoría. 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 
está haciendo valer los derechos fundamentales.210 No obstante esta tesis 
es criticable fácilmente, puesto que el juez en últimas es un tercero que 
media en la actividad privada, que puede constitucionalizarse o no, tal 
efecto se aplicará a la relación jurídica y no sólo en un ámbito procesal 
sino también sustancial. 

Por su parte los profesores Christian Starck y Claus Wilhen Canaris211 
propugnan por entender que la “Drittwirkung” es en realidad una 
derivación del deber de protección del estado frente a los particulares 
respecto de otros que puedan causar daño o lesión con base en su posición 
en la relación jurídica objeto de debate; para terminar afirmando que es a 
través de las clásicas 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 teoría del 
Drittwirkung, para endilgar responsabilidades por hechos de particulares 

210. Sobre la tesis del profesor Jürgen Schwabe, se ha dicho: “Esta tesis sostiene 
que en un conflicto entre dos titulares de derechos fundamentales no se produciría, 
propiamente, un nuevo ámbito de proyección (el privado) de efectos normativos 
de los dichos derechos, sino sólo un conflicto entre el Estado y el particular porque 
al ser resuelto, siempre, por el Poder Judicial, la afectación al derecho fundamental 
que supondría dicho conflicto sería imputable al Estado en la medida en que la au-
toridad judicial, forma parte de éste. Consistiría una nueva forma de plantearse el 
problema, que, sin embargo, ha sido observada críticamente por amplios sectores 
de la doctrina.” (MENDOZA ESCALANTE, Mijail. La aplicación de los derechos 
fundamentales en el derecho privado. En: AA.VV. Neoconstitucionalismo y derecho 
privado: el debate. Bogotá: universidad Javeriana – Editorial Dike. 2008. Pág. 144).

211. Cfr. MENDOZA ESCALANTE, Mijail. La aplicación de los derechos funda-
mentales en el derecho privado. En: AA.VV. Neoconstitucionalismo y derecho pri-
vado: el debate. Bogotá: universidad Javeriana – Editorial Dike. 2008. Pág. 144.
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ante las violaciones de derechos humanos212, tales como muertes de civiles 
a manos de autodefensas, que revelan un escenario213 novedoso de los 
efectos horizontales de los derechos humanos y fundamentales; bajo este 
esquema no sólo los particulares violan derechos fundamentales en el 
marco de relaciones de derecho privado, sino bajo esquemas tradicionales 
de violencia con carácter social. El problema de la eficacia horizontal de los 
derechos fundamentales no sólo es un problema de contratos o relaciones 
privadas, sino del mismo respeto entre particulares, entre ciudadanos, es 
entender que en un estado no sólo éste es responsable por las garantías 
mínimas.

La teoría de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales parte de 
comprender que no es el estado el único ente con poder para influir la vida 
de los ciudadanos214, existen particulares que han logrado un grado alto de 
preponderancia dentro de la sociedad, y que bajo ese entendido pueden 

212.  Sobre el punto específico de la Corte Interamericana y la aceptación 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 determinación de las características del agente 
que ha cometido la violación de los derechos fundamentales será sustituida por una 
serie de planteamientos en los que el carácter de la norma violada se convierte en el 
centro de atención. Es en este momento cuando la Corte Interamericana consagra la 
idea de que los derechos fundamentales previstos en la Convención resultan obliga-
ciones erga omnes, que se imponen no sólo en relación con el poder del Estado sino 
también respecto a actuaciones de terceros particulares. (…) Por último, la tercera 
fase en la evolución de la jurisprudencia está representada por el caso más relevante 
en esta materia: la Opinión Consultiva 18/03 solicitada por los Estados Unidos Mexi-
canos sobre la condición jurídica de los inmigrantes. Esta resolución, que marca una 
tendencia hasta nuestros días, 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: Teoría y realidad 
Constitucional. Núm. 20.  2007, pág. 583-608).

213. Caso Blake Vs. Guatemala, donde unos ciudadanos norteamericanos fueron as-
esinados por las denominadas patrullas de autodefensa civil, donde se empezó 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: Teoría y 
realidad Constitucional. Núm. 20.  2007, pág. 583-608.

214. Cfr. RODRIGUEZ PIÑERO, Miguel.  Las bases constitucionales del derecho pri-
vado.  En: AA.VV. Derecho Civil Patrimonial. Lima:  Pontificia Universidad Católica 
del Perú – Fondo Editorial.  1997. Pág. 28.
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usar su posición 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 constitucionalización por esta 
vía, puesto que, de entrada y como se sabe, las relaciones empleador 
– trabajador son asimétricas, lo que permite fácilmente la aplicación 
de efectos horizontales a los derechos fundamentales, situación que se 
presenta no solo en Colombia, sino también en países como España215. 

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 jurídicas privadas. La legislación necesariamente 
debe propender por la efectividad de los cánones fundamentales entre 
particulares y en caso contrario, podrán ser desechadas del ordenamiento 
jurídico por vía de la acción de inconstitucionalidad (con efectos 
generales), o por la inaplicación de la norma utilizando la excepción 
de inconstitucionalidad (con efectos particulares o limitados a un caso 
concreto)216

215. “A pesar de que los derechos fundamentales surgen como instrumentos de de-
fensa de los particulares frente a los poderes públicos, pronto se puso de manifiesto 
que los ataques a los derechos fundamentales provenían no sólo de estos poderes 
sino también de sujetos particulares que se encontraban en una situación de supe-
rioridad frente a los que sufrían el ataque. La teoría 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 español. 
Esta doctrina  surge en el ámbito de las relaciones laborales y, como destaca Bilbao 
Ubillos, encuentra aquí los mayores apoyos como consecuencia de la <<nota de sub-
ordinación intrínseca a la prestación del trabajador>>” (CATALINA BENAVENTE, 
María Ángeles.  El tribunal supremo y la tutela de los derechos fundamentales: el 
recurso de casación y el artículo 53.2 de la CE. Valencia: Tirant lo Blanch. 2010. Pág. 
63).

216. Situación que no es sólo de ocurrencia en Colombia. En el contexto latinoameri-
cano especialmente simbólico es el caso Peruano, donde la doctrina privatista se ha 
preocupado incesantemente por el fenómeno de la constitucionalización del derecho 
privado. Así lo menciona el profesor Miguel Rodriguez: “Para la dogmática jurídica 
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 objeción que la constitucionalización ha terminado poniendo 
coto a la autonomía de la voluntad, o incluso plantear que se ha eliminado 
por completo. Sin embargo, esta clase de argumentos, como muy bien lo 
señala Robert Alexy, olvidan que la misma autonomía de la voluntad 
surge de un derecho fundamental, y como tal, es un efecto entre terceros. 
Lo que sucede hoy es que dicha autonomía termina ponderándose con 
otros principios y desde esta visión, puede resultar perdiendo en dicho 
ejercicio, y cediendo terreno a la prevalencia de otro principio, pero, 
claro está, en casos exageradamente concretos, que es la forma como 
normalmente opera la ponderación217.

2. LA SOLUCIÓN AL DEBATE: LA TEORÍA DE LOS TRES NIVELES DE 
ROBERT ALEXY.

El debate entre la aplicación directa y la aplicación indirecta ha tomado 
gran parte de la doctrina existente sobre el tema. La aplicación directa no 
se acogió por el Tribunal Alemán, desde el mismo caso Lüth218, situación 
no puede ir contra el contenido esencial de los derechos fundamentales.  Pero la 
propia noción 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 PIÑERO, Miguel.  Las bases constitucionales del 
derecho privado.  En: AA.VV. Derecho Civil Patrimonial. Lima: Pontificia Universi-
dad Católica del Perú – Fondo Editorial.  1997. Pág. 32).

217. El profesor Robert Alexy establece esta defensa frente a los críticos de los efec-
tos horizontales de los derechos fundamentales, así: “…Es fácil refutar la objeción de 
que todo efecto directo entre terceros conduce a una eliminación o limitación inde-
bida de la autonomía privada. La propia autonomía privada, no sólo su limitación, 
es objeto de garantías de derecho fundamental y, por lo tanto, del efecto entre terce-
ros. Una deficiencia de la discusión acerca de los efectos en terceros ha sido que, a 
menudo, el asunto de la limitación de la autonomía privada estaba en primer plano 
y su protección no era tratada como un asunto de igual rango. La forma como han 
de trazarse los límites de las competencias de derecho privado es un asunto material 
y, en última instancia, un problema de ponderación.  Con la definición de un efecto 
directo entre terceros, en el sentido mencionado, no se prejuzga nada acerca de esta 
pregunta material. Más bien, se agudiza la mirada en relación con los problemas 
de derecho fundamental” (ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. 
Traducción de “Theorie der grundrechte” de Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro 
de estudios políticos y constitucionales. 2007. Pág. 479).

218. Resulta evidente que en  el caso Lüth el Tribunal Alemán mostró una postura 
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que la doctrina explica en el hecho de que la aplicación directa produciría 
una auténtica inseguridad jurídica, en desmedro total del respeto a los 
contratos y a la normatividad del derecho privado, así como la lesión a 
la separación de poderes que ello implicaría219. Surge así  que la tesis al 
parecer imperante en el Tribunal Alemán, sea la de aplicación indirecta que 
permite la mediación de un auténtico “punto de irrupción”220, consistente 
en la ley o en las cláusulas generales (como la buena fe), que terminan 
irradiadas por los derechos fundamentales por vía de la interpretación 
conforme a éstos, es decir, una especie de “interpretación constitucional 
del derecho privado” en términos de Stein221. De este modo se lograría 

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 así, entonces 
tendrá que tener en cuenta para la interpretación y aplicación de esas disposiciones 
las modificaciones al derecho privado que allí se originen. Éste es el sentido también 
de la vinculación del derecho civil a los derechos fundamentales (Art. 1, párrafo 3 
de la ley fundamental)”  (TRIBUNAL FEDERAL CONSTITUCIONAL ALEMÁN. 
Sentencia del 15 de Enero de 1958.  BverfGE 7, 198 [Lüth]. Disponible en español en: 
http://www.palermo.edu/cele/libertad-de-expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf)

219. La teoría de la eficacia directa fue tempranamente rechazada en Alemania. Ella 
tenía el problema fundamental de ser un caso de lo que antes se denominó pres-
cindencia de la dimensión legal del derecho. Sin embargo, no puede atribuirse al 
argumento de la infracción de la distribución de competencias todo el peso que se 
necesitó para que la crítica contra la idea de eficacia directa no dejara ninguna duda 
de su impracticabilidad. Junto a él, se reprochó a tal doctrina “propiciar inseguri-
dad jurídica, acabar con la autonomía privada y subordinar el derecho privado al 
constitucional” (julio, 2000, p. 104)” (MARSHALL BARBERÁN, Pablo.  El efecto 
horizontal de los derechos y la competencia del juez para aplicar la constitución. 
En: Revista Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile 
Universidad de Talca. Año 8, No. 1, 2010, pp 43-78. Disponible en línea: http://www.
scielo.cl/pdf/estconst/v8n1/art03.pdf)

220. Cfr. JULIO ESTRADA, Alexei. Los tribunales constitucionales y la eficacia entre 
particulares de los derechos fundamentales. En: AA. VV. Teoría del neoconstitu-
cionalismo, ensayos escogidos.  Edición de Miguel Carbonell. Madrid: Editorial 
Trotta. 2007. Pág. 155.

221. Tal efecto es limitar la actuación de los órganos estatales en sus relaciones frente 
a los particulares, esta vez, objetivizando la posición del ciudadano frente al Es-
tado, en una institución de carácter abstracto. Por tanto, ninguno de los aspectos 
recién señalados es distinto <del efecto tradicional o vertical de los derechos funda-
mentales. Es lo que Stein llama interpretación constitucional del derecho privado, lo que 
propiamente es la eficacia indirecta de los derechos fundamentales.” (MARSHALL 
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una aplicación 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 actúa así, 
podrá la jurisdicción constitucional (o el tribunal federal constitucional 
para el caso alemán) anular el fallo, por violación al deber que tenía el 
juez de respetar los cánones de derechos fundamentales222.

Pero Alexy identifica una tercera teoría denominada “del efecto producido 
por medio de derechos frente al estado”223, que entendería que los efectos 
horizontales de los derechos fundamentales surgen de la sujeción al estado 
de los derechos fundamentales (Teoría cercana a Schwabe), puesto que el 
estado al imponer un ordenamiento jurídico de derecho privado termina 
afectando ciertos derechos fundamentales de los ciudadanos, por parte 
de otros ciudadanos, cuando aplican ese ordenamiento jurídico. Luego la 
misión del estado es la de evitar esas vulneraciones. 

Las tres teorías terminan con destinatarios diferentes: La del efecto 
indirecto (tesis consentida del Tribunal Alemán) 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 (teoría directa, indirecta y de efecto por 
medio de derechos frente al estado) Robert Alexy considera224, que los 
resultados obtenidos son equiparables por cualquiera de las vías que 
se tome; es decir, según Alexy las tres teorías terminan en soluciones 
prácticas exactamente iguales, y lo demuestra de la siguiente manera:

“Las tres permiten tener en cuenta que en la relación 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 relación 
ciudadano/ciudadano es, en última instancia, una asunto relativo 
a la ponderación. Ciertamente, de acuerdo con la teoría del efecto 

BARBERÁN, Pablo.  El efecto horizontal de los derechos y la competencia del juez 
para aplicar la constitución. Op. cit).

222. Cfr. MARSHALL BARBERÁN, Pablo. Op. Cit.

223. ALEXY, Robert. OP. Cot. Pág. 469

224. ALEXY, Robert. Op. Cit. 
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indirecto entre terceros, la ponderación debe realizarse dentro del 
marco de la aplicación del derecho civil respectivamente válido; 
pero, bajo el presupuesto de un concepto de la aplicación del 
derecho que en casos especiales admite también decisiones en 
contra del texto de la ley (por ejemplo reducción teleológica), de 
aquí no resulta ninguna exclusión definitiva de resultado posibles 
en las otras construcciones. También según las otras construcciones 
apartarse del texto legal es algo que debe ser fundamentado. En las 
tres teorías, la ponderación 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. Así, por ejemplo, 
ninguna de las tres teorías 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 
construcción sino la valoración con la que se le da contenido.”225

La teoría indirecta terminaría permitiendo la no aplicación de la ley 
en determinados casos cuando la ley lo señale (en Colombia por vía 
de la excepción de inconstitucionalidad), ergo, terminaría aplicando 
directamente la constitución. De lo que resulta claro, en el párrafo transcrito 
in extenso, es que de las tres teorías, los resultados son iguales. Cada una 
de las teorías mencionadas haría énfasis en aristas específicas del mismo 
fenómeno; ello permite a Alexy generar una teoría que unifique las tres 
teorías mencionadas, lo que él denomina “modelo de tres niveles de efecto 
entre terceros”, o que aquí se llamará “teoría de los tres niveles”.

Para Alexy es posible fundir las teorías, de tal modo que en un primer 
nivel  se encuentren los deberes del estado, donde reconocería la eficacia 
mediata; en un segundo nivel los derechos frente al estado, y finalmente 
un tercer nivel  de relaciones jurídicas entre particulares donde estaría la 
eficacia inmediata226. Lo cual se explica así:

En el primer nivel: Se encuentra la teoría de la aplicación a.	
indirecta. Los órganos estatales tendrían la obligación de fallar o 
decidir teniendo en cuenta los derechos fundamentales, lo cual 

225. ALEXY, Robert. Op. Cit. pág. 471

226. Cfr. ALEXY, Robert. Op. Cit. pág. 473. y MARSHALL BARBERÁN, Pablo. Op. Cit.



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

 126

aplicaría tanto para el legislativo como para el poder judicial. 
En consecuencia, cuando el legislativo pretende expedir una 
norma, o el judicial una sentencia, deberá velar por los derechos 
fundamentales. Allí el ejemplo perfecto sería el caso Lüth. En 
Colombia permitiría entender el papel de la Corte Constitucional 
al revisar la constitucionalidad de normas de derecho privado.

En el segundo nivel: Entiende b.	 Alexy que existe un auténtico derecho 
de los ciudadanos a que se apliquen los derechos fundamentales en 
el fallo, de tal suerte que su no aplicación, implicaría en sí mismo 
considerado, un fallo nugatorio de derechos fundamentales. 
Surge de lo anterior que los ciudadanos tendrían derecho a que se 
tome en cuenta el derecho fundamental que estaría a favor de la 
postura del ciudadano reclamante, y cuando no se tiene en cuenta, 
se estaría violando ese derecho fundamental227. Por lo tanto, los 
ciudadanos cuentan con el derecho a que los tribunales civiles 
tengan en cuenta los derechos fundamentales en sus fallos. Esta 
construcción le permite a Alexy acotar las siguientes ventajas: (i)  
El juez civil tendrá que observar los derechos fundamentales que 
apoyan las tesis de las dos partes; (ii) El juez civil deberá 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 razón, sino a que se tenga 
en cuenta “en su debida medida” los derechos fundamentales que 
apoyaría su causa. 

En el tercer nivel: Es la verdadera eficacia entre terceros o eficacia c.	
directa, donde no se predica que los 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 
jurisdicción civil en el sentido de que ésta tome debidamente en cuenta el principio 
iusfundamental que habla a favor de la posición 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, Robert. Op. Cit. 
Pág. 476).
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hacer respetar, y esta titularidad exige una mengua del campo de 
acción de la autonomía privada. Dicho de otro modo, la existencia 
de derechos fundamentales en cabeza de los sujetos de relaciones 
privadas implican auténticos cotos o límites a la autonomía de 
la voluntad inter partes. 228 En consecuencia, siempre terminará 
existiendo un derecho a favor de un particular, frente a otro que 
tendrá una obligación, generando un auténtico efecto directo, así 
la vía para imponerlo haya sido la teoría indirecta. En últimas: 
Aplicando cualquiera de las dos teorías (indirecta, o de derechos 
frente al Estado), termina reconociendo un derecho a un parte y 
una obligación a la otra, y desde esa perspectiva, siempre existirá 
un efecto directo. 

En consecuencia, para Alexy los tres niveles revelan realmente tres aristas 
del mismo fenómeno, que se concatenan y se aúnan. Sin embargo, ello no 
quiere decir la anulación 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 número de soluciones posibles. Es allí 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 sólo en el 
texto de la Ley Fundamental pero que, por lo demás, quisiera 
decidir sobre una tabula rasa normativa, no podría nunca satisfacer 
aquellos postulados. Por ello, el juez civil está sujeto prima facie al 
derecho civil válido, que se presenta en forma de leyes, precedentes 
y de dogmática 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 argumentación”229

En el presente texto se asumirá la tesis de Alexy de los tres niveles, por 
cuanto acoge en su seno a las teorías de aplicación directa, indirecta y a la 
de derechos frente al estado. Reconoce que las tres no son más que énfasis 
del mismo fenómeno. 

228.  Cfr. MARSHALL BARBERÁN, Pablo. Op. Cit.

229.  ALEXY, Robert. Op. Cit. Pág. 480.
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3. LA EFICACIA HORIZONTAL EN LA JURISPRUDENCIA 
COLOMBIANA

Si se parte de entender el fenómeno de la eficacia horizontal según Alexy, 
tendremos que no existe una auténtica contradicción entre la aplicación 
directa o indirecta, sino que, por el contrario, son aristas de un mismo 
fenómeno, que conlleva a decisiones o efectos similares. Por lo tanto a 
analizar la jurisprudencia Colombiana se observará un elemento de 
énfasis en uno de los niveles propuestos por Alexy, más 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 irradiación de derechos fundamentales sobre los 
litigios puramente contractuales o de derecho privado, situación que puede 
avizorarse fácilmente en las sentencias T-594-92230, T-107-93231, 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 
jurisdicción ordinaria y no el mecanismo expedito de la acción de tutela. 
Sin embargo, la Corte reconoció que debía interpretarse las cláusulas 
contractuales y las normas de derecho privado bajo el esquema o canon 
constitucional, lo que permite inferir que se está haciendo alusión a la 
aplicación 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, determinó lo siguiente: “Así las cosas, las 
diferencias surgidas entre las partes por causa o con ocasión de un contrato no con-
stituyen materia que pueda someterse al estudio y decisión del juez por la vía de la 
tutela ya que, por definición, ella está 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 según su naturaleza y de confor-
midad con las reglas de competencia estatuidas en la ley.” (CORTE CONSTITUCIO-
NAL, Sentencia T-594-92. MP. José Gregorio Hernández).

231. “De otra parte, las pretensiones de los actores tienen por objeto el hacer valer 
derechos como los que provendrían, del incumplimiento o las fallas en la ejecución 
contractual, que no son susceptibles de amparo por vía 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. 2o. Dto.. 306/92). “(CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia T-107-
93. Mp. Fabio Morón Díaz).



Omar Alfonso Cárdenas Caycedo

 129

la T-240-93232, donde la Corte establece que la constitucionalización debe 
realizarse por vía de la interpretación adecuada de la ley233.

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 carácter iusfundamental que pueden hacerse valer frente 
a otros ciudadanos o personas de derecho privado. Expresamente en la 
sentencia SU-157-99 se expresó:

“De esta forma, los derechos fundamentales vinculan a los poderes 
públicos y a los particulares, pues la Carta fundamental tiene también 
una eficacia horizontal. Es por ello, que los poderes públicos deben 
intervenir en la esfera negocial para asegurar un orden económico 
y social justo, para promover la prosperidad general y garantizar la 
efectividad de los derechos y deberes que la Constitución consagra 
(C.P. art. 2º).”234

232. “La situación materia de la tutela, nacida al amparo de un contrato y regulada 
por éste, sólo 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 Constitución, sin 
que por ello la misma o su presupuesto normativo adquieran carácter constitucio-
nal.” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T.240-93 MP. Eduardo Cifuentes 
Muñoz).

233. El aparte de la sentencia T-240-93 que con mayor relevancia fija un recono-
cimiento de la teoría indirecta de los efectos horizontales es el siguiente: “De lo an-
terior es importante destacar que las dos especies de intervención - garantista y cor-
rectora de la libre competencia - se reservan a la ley que establece, por vía general, 
el régimen de los contratos y de las obligaciones que sirve como permanente punto 
de referencia a los sujetos, así 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 ámbito del contrato.” (Subrayas fuera del texto) (CORTE CONSTITU-
CIONAL, Sentencia T-240-93. MP. Eduardo Cifuentes Muñoz).

234. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-157-99. MP Alejandro Martínez Caballero.
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La sentencia SU-157-99 235 resolvió 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.  Bill Clinton, 
denominada “blocking assets and prohibiting transactiones with 
significant narcotics traffickers”, que tenía como objetivo sancionar a 
aquellas entidades bancarias que realizaren negocios con determinadas 
personas supuestamente vinculadas al narcotráfico, al no permitirles 
acceder al sistema financiero norteamericano. Ante esta situación los 
bancos colombianos cancelaron unilateralmente las cuentas bancarias 
de las personas mencionadas en dicha lista, e incluso fueron objeto de 
señalamientos en medios de comunicación, todo sin que ni siquiera 
existieran sentencias o requerimientos penales en su contra. La Corte 
principió por reconocer que la actividad bancaria es un servicio público, 
y que, frente al usuario, permitiría la procedencia de la acción 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 relación; reconoce, sin embargo, que al 
tratarse de una relación ciudadano/ciudadano, los dos particulares 
tendrán derechos fundamentales, por lo que en realidad se estaría ante 
un choque de derechos, colisión que terminaría resolviéndose a través de 
la ponderación.

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 protección frente a auténticos poderes privados, que se constituye 
en un deber de protección, siempre y cuando el peticionario se encuentre 
en una postura de desigualdad. Así lo explica la Corte:

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

235. Sobre el tema también puede consultarse: CALDERÓN VILLEGAS, Juan Jacobo.  
La constitucionalización de las controversias contractuales. En: AA.VV. Los Contratos 
en el derecho privado. Bogotá: Legis – Universidad del Rosario. 2007. Pág. 751.
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frente al poder de los particulares. Por consiguiente, en aquellas 
situaciones en donde los derechos requieren de la intervención 
del Estado para garantizar su efectividad, la autonomía privada 
también puede estar sujeta a la limitación impuesta directamente 
por el juez.”236

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

No obstante el resultado de la decisión, existe claridad sobre el contexto de 
la sentencia, que terminó por aceptar la posibilidad de exigir el respeto de 
derechos fundamentales entre particulares, con ello se hace un auténtico 
ingreso a la teoría de la aplicación directa; pero, como puede verse, esto 
no conlleva el abandono de la teoría indirecta, puesto que aún en este 
nuevo escenario constitucional deberá el juez interpretar el derecho 
privado conforme a la constitución. De allí que se refuerce la Teoría de 
Alexy según la cual, la teoría directa e indirecta pueden agruparse en 
una sola, más completa, que explique todo el fenómeno en lugar de hacer 
énfasis en algunas de sus aristas.

En la sentencia T-160-10 (M.P. Humberto Sierra Porto), donde se analizó 
el caso de una modelo que realizó un contrato de representación con una 
agencia, la cual realizó varios incumplimientos, frente estos hechos la 
modelo decidió 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 única representante de la modelo con el objetivo 
de bloquearla en el medio. En este punto la Corte estableció:

“No obstante, cabe distinguir entre las dos dimensiones de la cuestión 
bajo estudio porque sería errado concluir que la dimensión procesal 
configura totalmente la dimensión material, en otras palabras, sería 
errado sostener que como el artículo 86 constitucional señala que 

236. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia Su-157-99. MP. Eduardo Cifuentes 
Muñoz.
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la acción de tutela procede contra los particulares que prestan un 
servicio público, aquellos que con su conducta afecten de manera 
grave y directa el interés colectivo o en los supuestos de subordinación 
o de indefensión, 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 irradiación 
se puede sostener que el influjo de éstos cobija todas las relaciones 
jurídicas particulares, las cuales se deben ajustar al “orden objetivo 
de valores” establecido por la Carta política de 1991. Cosa distinta 
es que la acción de tutela, como mecanismo idóneo de protección de 
los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares sólo 
proceda prima facie en los supuestos contemplados por el artículo 
86 constitucional.”237

Con ello la Corte aclara que la aplicación de los derechos fundamentales, y 
de la carta misma opera para toda clase de litigios (incluso en jurisdicción 
ordinaria o ante árbitros), pero que, en virtud del artículo 86 constitucional, 
sólo algunos litigios exageradamente concretos a determinadas causales 
pueden encausarse procesalmente por la vía de la acción de tutela. Se 
refuerza lo propuesto en este texto sobre la diferencia que debe existir entre 
la constitucionalización procesal y la constitucionalización sustancial del 
derecho privado. 

Hoy en día, resulta claro que todos los litigios de derecho privado se 
encuentra constitucionalizados238, puesto que el juez necesariamente 

237. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-160-10 MP. Humberto Sierra Porto.

238. La Corte lo explica así: “Esta postura interpretativa se apoya en el denominado 
“efecto de irradiación” y en la dimensión objetiva de los derechos fundamentales, 
de conformidad con la cual el ordenamiento jurídico no está conformado por 
compartimentos estancos, algunos de los cuales escapan del influjo de las garantías 
y libertades constitucionales, pues éstas se difunden en todos los ámbitos 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 
convertiría en una especie de todo omnicomprensivo, sino que permite a los distintos 
ámbitos del derecho conservar su independencia y sus características propias; 
pero los derechos fundamentales actúan como un principio de interpretación de 
sus preceptos y por tanto se impone en ellos acuñándolos e influyéndolos, de esta 
manera estos ámbitos del derecho quedan iusfundamentalmente conformado” 
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deberá interpretar las normas en virtud de cánones constitucionales 
(interpretación adecuada), e incluso deberá irrogar efectos de derechos 
fundamentales en las relaciones privadas (efectos horizontales). Ello 
opera por igual para el juez ordinario, así que la consabida afirmación de 
que un litigio es de “derecho privado” y que por ende no merece ninguna 
intromisión constitucional, es falaz, y de por sí abiertamente inconsistente 
con nuestro sistema jurídico. Otra cosa muy distinta, es responder a la 
pregunta de cuáles litigios privados pueden encauzarse por la acción 
de tutela, allí si la respuesta es reducida a las causales fijadas por la 
constitución y la ley, y que aquí se estudiaron en el acápite denominado 
“constitucionalización procesal”

Finalmente, para concluir con la sentencia T-160-10, la Corte determinó que 
existía indefensión o subordinación, y que ante la violación de derechos 
fundamentales, debía el juez constitucional ingresar el conflicto por vía 
de tutela, puesto que los otros medios judiciales no resultarían idóneos 
para el estricto tema de la protección de derechos fundamentales, ordenó 
tutelar los derechos de la accionante, y condenó a la agencia de modelos 
a dar por terminado el contrato y a cancelar la renovación del mismo por 
un término adicional.

En conclusión, en Colombia existe plena vigencia de la eficacia de derechos 
fundamentales entre particulares239, primero porque expresamente la 
Constitución así lo ordena cuando permite la acción 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 
fenómeno como aplicación directa o indirecta, puesto que, de algún 
modo, las dos vertientes están presentes. Se propone en este punto que 
debe darse aplicación a la teoría de Alexy, más 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 sinnúmero de sentencias, que aquí no se reseñan 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 quizá, el juez ordinario. Finalmente, facilita reconocer que 
básicamente existen varios tipos de casos:
 

Casos en los cuales el juez aplica la legislación vigente, y a.	
tal legislación se encuentra acorde, o incluso desarrolla, la 
constitución (aplicación indirecta).240

Casos en los cuales el juez se abstiene de dar aplicación a b.	
la legislación vigente, o a la letra del contrato o negocio 
jurídico celebrado, por encontrarse en franca discordancia 
con la constitución. Para ello el juez deberá realizar un 
ejercicio de ponderación entre la autonomía de la voluntad 
y otros principios en contienda, y determinar el más 
relevante en cada caso concreto. (teoría directa)

Casos en los cuales el juez no encuentra respuesta en la c.	
legislación (vacío legal), y acude a la colisión o ponderación 
de principios constitucionales, para obtener la respuesta. 
(teoría directa)

Lo que permite concluir que en Colombia, los particulares d.	
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 obligación de 
aplicar derechos fundamentales en tales relaciones.  (tesis 
intermedia)

240. Con ello se desvirtúan las teorías según las cuales el derecho privado tiende a 
desaparecer para dar paso pleno a la constitución y al querer del juez. En este sen-
tido quien esto escribe considera que la constitucionalización del derecho privado, 
entendida así, daría respuesta a la propuesta del Prof. Tamayo Jaramillo,  de hecho 
acercándose a su análisis, según el cual en virtud del fenómeno 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 Tamayo Jaramillo afirma: “Pero esa constitucionalización  así 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 núcleo esencial de un 
derecho fundamental, se presumen constitucionales, razón por la cual al juez no le 
queda más remedio que aplicarla.” (TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit). 
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LA CONSTITUCIÓN COMO LA PRIMERA FUENTE DEL E.	
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 constitución política es la primera y más 
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 Constitución la 
primera y más 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 código Bello que rige en 
nuestras latitudes, hijo de la codificación francesa y de los desarrollos 
europeos del siglo XIX; parecía ser la primera y más importante fuente. 
Incluso el mismo Geny, planteó que la primera fuente del derecho privado 
es la ley. 

Lo anterior no es más que un dulce recuerdo. El código civil, y en general 
la legislación concordante y complementaria, debe atemperarse con la 
visión constitucional, y la argumentación emanada de reglas y principios 
constitucionales prevalece sobre la legal. La legislación debe aplicarse 
única y exclusivamente cuando la misma se encuentra en pleno desarrollo 
y armonía con la constitución, en caso contrario, la norma podrá declararse 
inexequible por vía de acción, o no aplicarse en razón de la excepción 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 únicamente si reproducen 
o desarrollan el texto constitucional. Si la ley o costumbre comercial 
vulneran los derechos y principios constitucionales, necesariamente el 
operador jurídico deberá abstenerse de darle aplicación. 

Siendo esto así se reafirma la idea según la cual, la primera fuente del 
derecho privado moderno es la constitución; y más específicamente la 
constitución económica, sin  que por ello se deseche las demás reglas y 
principios. 
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Otros autores, principalmente el profesor  Guillermo Alonso Arévalo 
Gaitán, han planteado la discusión sobre un nuevo y más actualizado 
sistema de fuentes en el derecho privado colombiano. Al respecto el 
mencionado profesor ha manifestado:

“Si la constitución política de 1991 en la parte dogmática irradia 
la constitución procedimental como también irradia desde su 
supremacía el ordenamiento jurídico dotándolo de principios tal 
como lo señala el artículo cuarto de la carta, defendida por una 
corte constitucional, deben los jueces ordinarios en sus decisiones 
judiciales someterse a la constitución y por ende a la jurisdicción 
constitucional por ser su fuerza normativa y vinculante.

“Si partimos del deber constitucional del artículo 95 que los 
propios particulares están sujetos a la constitución y se encuentran 
obligados a cumplirla, mandato que se origina en el artículo 86 
numeral 5 de la misma carta, la consagración es mucho más 
profunda que la simple legitimación procedimiental que de 
usanza, la corte venía sosteniendo(…)

“(…)Si los particulares están 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 categoría normativa 
constitucional los jueces ordinarios en la solución de conflictos 
sometidos a la jurisdicción común que se encuentra por debajo de 
la norma y sometido a ella, con mucha más razón deberían pensar 
en clave constitucional”241

241. ARÉVALO GAITÁN, Guillermo Alonso. Derechos Fundamentales y autonomía 
contractual en Colombia. 2 ed. Bogotá: Librería Jurídica Sanchez R. Ltda. 2013. Pág. 
170. El texto en cita adicionalmente proporciona un análisis sobre la obligatoriedad 
del precedente jurisprudencial del juez constitucional y ordinario, así como el papel 
de la autonomía de la voluntad en el sistema de fuentes del derecho privado.  (Cfr. 
Op. Cit. ).
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LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO PRIVADO F.	
¿ENTRE LA PROTECCIÓN AL DÉBIL, LA AUTONOMÍA DE LA 
VOLUNTAD Y LA CRISIS DEL CONTRATO? 

En este último aparte se presentan unas breves consideraciones respecto 
de las consecuencias de la constitucionalización del derecho privado, 
relevadas únicamente a tres aspectos que se consideran básicos: (i) La 
constitucionalización del derecho privado como una forma de protección 
al contratante débil. (ii) La autonomía de la voluntad y los límites 
impuestos por los derechos fundamentales (iii) Preguntarse por la posible 
crisis del contrato, o, mejor, como se planteará más adelante, del negocio 
jurídico.

Resulta evidente que existe una auténtica misión 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 
contra242. La Corte se presenta reacia a resolver vía 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, empeñan su palabra, o en palabras de 
François Ost anticipan el futuro a su contraparte243, y luego, al momento 

242. Cfr. CALDERÓN VILLEGAS, Juan Jacobo. La Constitucionalización del derecho 
privado. Op cit. Pág. 81.

243. El profesor francés François Ost a partir del pacto fáustico 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 análisis crítico de esta concepción clásica,  conviene subrayar sus 
aciertos. En efecto, cuando reclamamos una temporalidad más evolutiva del vínculo 
contractual es preciso  subrayar que el contrato es, antes que ninguna otra cosa, un 
instrumento de dominación del futuro, un instrumento de previsión 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 
así como si una parte del futuro pasara a ser, desde entonces, apropiable.” (OST, 
François.  Tiempo y contrato. Crítica del pacto fáustico. En: Revista Doxa Universi-
dad de Alicante.  No. 25. 2002. Pág. 597. Disponible en: http://bib.cervantes virtual.
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de asumir las consecuencias del pacto inicial, culminan reculando por 
conducto de una acción de tutela. Desde esta perspectiva parecería que la 
constitucionalización del derecho privado terminaría convirtiéndose en 
una guarida de contratantes incumplidos e irresponsables, y se pondría 
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 economía general de los contratos, la cual se aclara así: 

“Le deuxiéme aspect de la liberté contractuelle est le droit pour chaque 
contractan au maintien  de l’economie générale du contrat, les modifications  
à 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-
même”244

Esta seguridad o estabilidad vendría dada por la ley, que de antemano 
fija las pautas que le brindan tales características al contrato o negocio 
jurídico. 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 admitimos la posibilidad de la intervención judicial basada 
en derechos, y que conlleve la no aplicación de tales normas, parecería que 
ese derecho a mantener la economía general de los contratos parecería 
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 traducción indicaría: “El segundo aspecto de la libertad contractual es 
el derecho para cada contratante, de mantener la economía 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.



Omar Alfonso Cárdenas Caycedo

 139

Pues bien, el problema no parece ser tan desagradable como pudiera 
presentarse, ni son tan terribles las premoniciones. Acogiendo una teoría 
Alexyana del problema se hace imprescindible la aplicación del derecho 
civil y comercial (entendido como normas), como una forma de limitar 
el abanico de posibilidades del juez frente a las múltiples decisiones que 
le sugerirían los derechos fundamentales. Bajo esa estructura, tal como 
quedó dicho líneas atrás, el juez únicamente podría desapartarse de la 
ley si, bajo una estructura argumentada y de ponderación, demuestra la 
derrotabilidad constitucional de la norma, en aplicación de la excepción 
de inconstitucionalidad. De lo contrario, la norma campeará reinante. 

Por otro lado, ante el temor del “contratante irresponsable” debe detenerse 
el análisis en que no parece plausible permitir la acción de tutela entre 
contratantes iguales (de allí que resulte trascendental la negativa de la 
Corte de acceder a la tutela en el caso Gilinski), sino únicamente cuando 
existe una situación de desigualdad que impone a una de las partes el 
asumir el contrato sin que opere un verdadero ejercicio de libertad total.  
Así pues, en un contrato de libre discusión entre partes no forzadas libres 
e iguales, parece un absurdo insostenible el llevar la controversia por vía 
de acción de tutela. 

Ahora, ya en lo tocante a partes desiguales, necesariamente el juez 
constitucional deberá brindar una protección especial a ese contratante 
puesto en inferioridad. Empero, dicha protección no puede conllevar 
el acudir siempre a su llamado, convirtiéndose el juez en celestino del 
incumplimiento. Deberá el juez constitucional acudir, como lo indica 
Alexy, a la ponderación en cada caso concreto, para determinar si existe 
o no una violación a un derecho fundamental en tal medida y calado 
que permita hacer retroceder a la autonomía de la voluntad; si de la 
ponderación resulta avante la autonomía de la voluntad, deberá darse 
aplicación al contrato de manera inminente, y si el juicio de ponderación 
resulta contrario a la autonomía de la voluntad y a favor del otro derecho 
conculcado, necesariamente el juez constitucional deberá entrar a mediar 
en la relación privada. De allí que no pueda juzgarse todo el fenómeno de 
la constitucionalización procesal del derecho privado como riesgoso para 
la seguridad jurídica, sino que dependerá del análisis de fallos y sentencias 
concretas, y de su auténtica argumentación en torno a la ponderación: si 
los argumentos y la ponderación resultan armoniosos y contundentes, 
la decisión es acorde con el sistema de derecho privado y constitucional; 
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en cambio si la argumentación es endeble y altamente criticable, ese fallo 
(y no todo el fenómeno) resultaría contrario a la constitución misma, a la 
autonomía de la voluntad, y al derecho privado.

De lo anterior surge una conclusión simple: el problema de las bondades 
de la constitucionalización 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 realizó una correcta ponderación entre la autonomía de la voluntad 
y el derecho fundamental presuntamente conculcado. Si el juez yerra en 
dicha ponderación evidentemente estaría patrocinando a contratantes 
“irresponsables”, y desde ese punto de vista, el fallo sería altamente 
criticable, incluso con argumentos de calado constitucional. En caso 
contrario, esto es si el juicio de ponderación es correcto y ajustado a altos 
cánones constitucionales y argumentativos, no hay la protección a un 
contratante “irresponsable” sino a un contratante “débil”, y no sería más 
que aplicación de una verdad que hoy es de a puño: la autonomía de la 
voluntad no es absoluta, y debe contenerse (esto es ponderarse) con otros 
derechos fundamentales; eso es reconocer, simplemente, que existe una 
constitución y que los particulares deben respetarla. 

Eso nos comunica inmediatamente con el problema (ii) propuesto en este 
aparte, y es entender que la autonomía de la voluntad es un principio que 
emerge de la libertad, libertad de empresa, libertad económica, etc., vigente 
en la constitución; pero como cualquier derecho, no es absoluto, sino que 
debe atemperarse con otros derechos con los que pudiere colisionar. 
La derrotabilidad de la autonomía de la voluntad no está 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 autonomía de la 
voluntad es, bajo criterios de ponderación, más fuerte que aquella. 

No podría afirmarse lo contrario en un mundo constitucionalizado y con 
poderes privados, eso sería tanto como sostener que existen personas, 
relaciones jurídicas, o procesos judiciales que pueden dar la espalda a la 
constitución, y esto parece ser imposible, de entrada, porque el respeto a 
la autonomía de la voluntad emerge de la misma constitución. Reconocer 
esto, es decir, que la autonomía de la voluntad surge de la constitución 
permite entender que comparte su categoría con otros derechos, y 
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que dentro de un ejercicio de principios deberá al colisionar con estos, 
someterse a un juicio de ponderación que resuelva el conflicto. 

Por ello resulta de importancia suma modificar el clásico sistema de 
fuentes del derecho privado, y reconocer que tanto el derecho civil, 
comercial, financiero, etc., tiene como primera fuente del derecho a la 
constitución. Siendo esto así, la enseñanza de las clásicas fuentes del 
derecho comercial necesariamente debe cambiar y reconocer el poder 
normativo actual de la constitución política, sus principios, derechos, y el 
bloque mismo de constitucionalidad, como la fuente primaria y suprema 
de la citada rama, y de todas las demás que configuran el ordenamiento 
jurídico. La constitución 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. Aquí lo 
primero que hay que aclarar es que si bien la mayor parte de litigios 
constitucionalizados procesalmente han sido de carácter contractual 
(contratos bancarios, seguros, medicina prepagada, representación de 
modelos, servicios educativos, contratos laborales), no puede limitarse 
la visión a tan cortos linderos. Por el contrario debe hablarse mejor de la 
constitucionalización del negocio o acto jurídico. 

Lo anterior se afirma puesto que existen sentencias de la Corte Constitucional 
que versan sobre derecho privado, y por ende de su constitucionalización, 
pero que no enfrentan problemas de contratos, sino de negocios jurídicos 
de otra índole, como, por ejemplo, títulos valores, que como se sabe, no 
son contratos sino negocios jurídicos unilaterales245. 

Esta situación debe aclararse por cuanto la autonomía de la voluntad 

245. Por ejemplo en el caso del avalista invidente de la sentencia T-1072-00 MP. 
Vladimiro Naranjo Mesa.  También el caso del BBVA donde se invirtió 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 culminó 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 títulos valores no pueden ser exigibles Sentencia T-1097-07 
MP. Mauricio Gonzales Cuervo.
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no sólo es base de los contratos (como negocios jurídicos bilaterales o 
plurilaterales según el caso), sino que tal postulado es base del negocio 
jurídico en general. Siguiendo con lo dicho, la autonomía de la voluntad 
termina siendo la base tanto para negocios jurídicos unilaterales (como los 
títulos valores), como para negocios jurídicos bilaterales y plurilaterales. 

En consecuencia, más que hablar de constitucionalización de los contratos, 
debe hablarse de constitucionalización del negocio jurídico. 

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

Por esta razón, en el segundo capítulo de este trabajo se estudiará, 
desde una perspectiva teórica, los influjos de la constitucionalización 
del derecho de sociedades comerciales en particular, partiendo de la 
constitucionalización del negocio jurídico en general ya expuesta en éste 
primer capítulo. 
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capítulo segundo

La Constitucionalización del Derecho Societario en 
Colombia.

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

“La empresa, vista desde esta nueva perspectiva 
constitucional, se erige, como el propio Estatuto Superior 
lo plantea, en base del desarrollo económico y, por ende, 
en fuerza motora del bienestar de los individuos. Esta 
nueva concepción 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., artículo 1°), el libre desarrollo de la personalidad 
(C.P., artículo 16), el derecho al trabajo (C.P., artículo 
25) y la libertad de escoger profesión u oficio (C.P., 
artículo 26). En efecto, la empresa se constituye en 
uno de esos ámbitos privilegiados dentro de los cuales 
la persona puede desarrollar su libertad y sus anhelos 
de realización a través del ejercicio de una profesión u 
oficio determinados.” 

Corte Constitucional Sentencia T-299-97 MP 
Eduardo Cifuentes

Tal como quedó dicho atrás existe en Colombia un fenómeno denominado 
“constitucionalización del derecho privado”, el cual se presenta 
en tres posibilidades: (i) Una constitucionalización legislativa (ii) 
constitucionalización judicial (iii) Constitucionalización de las relaciones 
particulares propiamente dichas.
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Ahora corresponde estudiar si éste fenómeno se presenta al interior de 
las normas que regulan la creación, funcionamiento, gobierno, disolución 
y liquidación de sociedades comerciales, que aquí, para efectos prácticos, 
se denominará derecho societario. Recordando que por “norma” no se 
hace referencia únicamente a la ley, sino a cualquier fuente formal del 
derecho de carácter 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 público en el derecho 
privado246. No obstante esta clase de estudio implicaría tres metodologías 
diferentes de investigación, toda vez que determinar si ha existido 
una constitucionalización legislativa requeriría apalancar el estudio 
en la fuente formal denominada ley; en el segundo caso, esto es la 
constitucionalización judicial, habría que indagar por la jurisprudencia; 
para, finalmente en el tercer evento, hacer un verdadero estudio de 
sociología jurídica y determinar si en la práctica los particulares están o 
no aplicando la constitucionalización del derecho privado a sus relaciones 
societarias, sin necesidad de la intervención del juez. 

246. La doctrina Colombia ha reconocido que existen límites constitucionales al ejer-
cicio de la actividad empresarial. En sentido se ha dicho: “Diversas disposiciones su-
perlegales entraña limitaciones: 1) La función ecológica que incumbe a la empresa, 
impide emprender actividades que generen detrimento del ambiente sano, derecho 
fundamental de toda persona. Por ende, es un límite de la libertad de empresa y la 
iniciativa privada (art. 79); 2) Toda empresa que preste servicios públicos está some-
tida a inspección, 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 posición dominante en el mercado (art. 333); 5) 
Las actividades financiera, bursátil y aseguradora y cualquier otra relacionada con 
el manejo, aprovechamiento e inversión de recursos captados de la comunidad, son 
de interés público y solo pueden ser ejercidas previa autorización del Estado (art. 
335); 6) Ningún monopolio puede establecerse sino como arbitrio rentístico, con una 
finalidad de interés público o social (art. 336).” (NARVÁEZ GARCÍA, José Ignacio. 
NARVÁEZ BONET, Jorge Eduardo. NARVÁEZ BONNET; Olga Stella. Derecho de 
la Empresa. Bogotá: Legis Editores. 2008. P. 36. ).
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LA CONSTITUCIONALIZACIÓN LEGISLATIVA DEL DERECHO A.	
SOCIETARIO: 

Esta forma de constitucionalización es realizada por el órgano legislativo, 
cuando éste, en procura de proteger la constitución política, expide 
leyes que acompasan o desarrollan los derechos constitucionales, y 
aquellas regulan la actividad societaria colombiana. Deben incluirse 
aquí, igualmente, los decretos reglamentarios, decretos ley, circulares, 
resoluciones, etc., expedidos por el ejecutivo en virtud o con base en 
normas de creación legislativa. 

Esta forma de constitucionalización es vista con menos reserva puesto 
que, vistas las cosas de manera general, termina siendo expedición común 
de leyes, sólo que acordes con la constitución, lo cual genera menos 
desconfianza en el mundo del derecho de sociedades comerciales. Aquí 
el juez tiene muy poca injerencia y es el legislativo quien se encarga de 
armonizar las normas constitucionales con las legales.

A continuación se presentan algunos ejemplos de constitucionalización 
legislativa:

Un ejemplo de esta clase de constitucionalización se presentó con la Ley 
446 de 1998. En efecto, el artículo 116 de la Constitución Política establece 
que las autoridades administrativas podrán ejercer la administración 
de justicia, siempre que cumplan con las siguientes condiciones: (i) Que 
sea otorgada por la ley (ii) Que sea para ejercer jurisdicción en materias 
precisas (iii) No podrán adelantar la instrucción de sumarios ni juzgar 
delitos. 

Bajo este techo constitucional, la ley 446 de 1998 reglamentó el ejercicio 
de administración de justicia de la superintendencia de sociedades, más 
específicamente en el Artículo 137  se le cobijó con competencia para 
conocer de la acción de impugnación  de actos o decisiones de las Asambleas 
de Accionistas247, Juntas de Socios y Juntas Directivas, de sociedades 

247. El artículo 191 del Código de Comercio establece: “Los administradores, los re-
visores fiscales y los socios ausentes o disidentes podrán impugnar las decisiones de 
la asamblea o de la junta de socios cuando no se ajusten a las prescripciones legales 
o a los estatutos. 
“La impugnación sólo podrá ser intentada dentro de los dos meses siguientes a la 



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

 146

vigiladas248 por la mencionada superintendencia. Adicionalmente se le 
otorgó, en el artículo 138, competencia para dirimir discrepancias sobre la 
ocurrencia de causales de disolución no sometidas a vigilancia y control 
del Estado, o que la respectiva entidad no tenga dicha competencia.

Pero ello no es todo. El artículo 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 más del 10% de las acciones en circulación, y 
sin representación en la junta directiva, con el fin de proteger sus derechos 
frente a eventuales decisiones violatorias de tales, tomadas por la asamblea 
general, junta directiva, o representantes legales. Esta norma es un claro 
desarrollo del artículo 116 de la Constitución, y más allá, reproduce 
un elemento de protección al accionista minoritario, como parte débil, 
que en últimas pretende garantizar el derecho a la igualdad dentro del 
accionariado. Dicho de otro modo, opera una auténtica discriminación 
positiva, puesto que otorga una potestad (la de interponer la solicitud 
mencionada) sólo 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 más, el artículo 142 de la ley en cita, expresamente reconoce que la 
SuperValores en ese entonces, hoy superfinanciera, deberá velar por 
proteger el derecho a la igualdad así: “Previa evaluación de los hechos 
en que se fundamenta la petición de los accionistas minoritarios y la 
determinación de las circunstancias, la Superintendencia de Valores podrá 
adoptar las medidas que tiendan a evitar la violación de los derechos y el 

fecha de la reunión 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 contarán a partir de la fecha de la inscripción”.

248. El concepto de vigilancia se encuentra en el artículo 84 de la ley 222 de 1995 Inc. 
1 “La vigilancia consiste en la atribución de la Superintendencia de Sociedades para 
velar por que las sociedades no sometidas a la vigilancia de otras superintendencias, 
en su formación y funcionamiento y en el desarrollo de su objeto social, se ajusten a 
la ley y a los estatutos. La vigilancia se ejercerá en forma permanente”.
“Estarán sometidas a vigilancia, las sociedades que determine el Presidente de la 
República. También estarán vigiladas aquellas sociedades que indique el superin-
tendente cuando del análisis de la información señalada en el artículo anterior o de 
la práctica de una investigación 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 inspiración de los 
legisladores, resulta innegable que la ley en comento (446 de 1998), al 
menos reproduce dos normas constitucionales en las relaciones societarias: 
(i) Por un lado el artículo 116 sobre la posibilidad de atribuir jurisdicción 
a determinadas autoridades administrativas, y (ii) por el otro, el artículo 
13 sobre igualdad, reflejado en el principio de igualdad de trato que las 
normas en comento tratan de proteger. 

Otra de las leyes que en sus artículos desarrollan principios constitucionales 
es la ley 1258 de 2008, sobre la Sociedad por Acciones Simplificada; la 
citada ley en su artículo 42 establece la acción de desestimación de la 
personalidad jurídica, y en el inciso segundo se fija que la declaratoria de 
nulidad de los actos defraudatorios se adelantará ante la Superintendencia 
de Sociedades. En idéntico sentido el artículo 44 de la citada norma 
confiere competencia a la Supersociedades para conocer de las acciones 
referidas en los artículos 24249, 40250, 42251 y 43252. Lo anterior se hace en 
aplicación del artículo 116 de la Constitución que permite conferir 
competencia a determinadas autoridades administrativas en los términos 
ya explicados. 

Adicionalmente la ley 1258 de 2008 en el artículo 43 fija la prohibición 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 daño a la 
compañía, a otros accionistas, o para obtener  para sí o para un tercero una 
ventaja injustificada, o el que derive en perjuicio para la compañía o para 
otros accionistas. En tal caso, establece la norma en cita, podrá solicitarse 
la nulidad de la decisión por objeto ilícito y la responsabilidad por los 

249. Referente a la ejecución de acuerdos entre accionistas, lo cual se adelantará 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 acción de impugn-
ación  de decisiones de la asamblea o junta directiva. 

251. Acción de desestimación de la personalidad jurídica.

252. Acción de nulidad absoluta e indemnización de perjuicios por ejercicio abusivo 
del voto por parte de los accionistas. 
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perjuicios causados radicada en cabeza de quien ejerció abusivamente 
el voto. Este artículo es una aplicación de la denominada “teoría del 
abuso del derecho”, que encuentra asiento constitucional en el artículo 
95 Num 1 de la Constitución Política 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, la ley 1116 de 2006 también otorga competencia 
a la Superintendencia de Sociedades en su artículo 6to, para conocer 
del trámite del proceso de insolvencia. Lo anterior dentro del marco 
del artículo 116 de la Constitución Política. Aunado a la protección que 
el artículo 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 último, 
el proceso mismo de reorganización y de liquidación judicial lleva en sus 
entrañas la protección del debido proceso  (Art. 29 CP).

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

En conclusión, siempre que se encuentre una norma escrita en forma 
de ley, decreto, etc., que tenga por objeto la adecuación del derecho 
societario a instrumentos altamente constitucionales, estaremos ante 
una constitucionalización legislada del derecho societario. Este tipo 
de constitucionalización no causa mayores comentarios puesto que se 
observa normalmente como una mera adecuación legislativa desde la 
Constitución, dicho de otra manera, termina siendo en últimas una ley 
más, sólo que acorde con la Carta.
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LA CONSTITUCIONALIZACIÓN JUDICIAL DEL DERECHO B.	
SOCIETARIO.

Este tipo de constitucionalización resulta ser la más 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 países 
como España253. Definida genéricamente constituiría aquellos eventos en 
los cuales los jueces son los encargados de armonizar el mundo societario 
con la Constitución Política y su aplicación de reglas y principios. Este 
tipo de constitucionalización, como quedó dicho en el capítulo anterior, 
se da por varios frentes:

Jurisdicción Ordinaria: en este evento los jueces ordinarios•	 254 
resuelven conflictos “tradicionales” de derecho societario, y en 
sus sentencias deberán utilizar la “interpretación conforme” a la 
Constitución. Esta clase de interpretación emerge del hecho que el 
juez ordinario al aplicar la ley societaria (código de comercio, ley 222 

253. Debe mencionarse en este punto el auto del Tribunal Constitucional Español 
número 162/1995 (Sala segunda Sección 4ª) del 5 de Junio, sobre un recurso de 
amparo presentado por socios del Valencia club de fútbol, contra un acuerdo de 
transformación de este club a sociedad anónima deportiva. El problema radica en 
que la Ley del Deporte en su artículo 19.1 LD, establece que los clubes o equipos 
profesionales de fútbol deberán adoptar la forma de Sociedad Anónima Deportiva; 
pero existía una excepción: no debían transformarse los Clubes que en la auditoría 
realizada por la Liga de Fútbol Profesional en la temporada 1985-1986 hayan obteni-
do en todas ellas un saldo patrimonial neto de carácter positivo. El argumento surge 
de la diferencia  de trato que establece la norma. El Tribunal Constitucional negó el 
amparo aduciendo que no hay equiparación entre equipos que mantuvieron el pat-
rimonio positivo y los que no lograron tal requisito, y adujo que ese criterio o factor 
de diferenciación no es arbitrario, por ser necesario para alcanzar el fin buscado por 
el legislador, que buscaba un modelo de responsabilidad jurídica y económica para 
los Clubes profesionales. Reconoció igualmente el Tribunal Constitucional Español 
la libertad de configuración legislativa en manos del legislativo. (Cfr. RUIZ PERIS, 
Juan Ignacio. Igualdad de trato en el Derecho de Sociedades. Op. Cit. Pág. 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 artículo 
116 Constitucional, a la cual también se aplicaría lo dicho aquí. Igualmente si algún 
litigio societario fuera de conocimiento de la jurisdicción contencioso administra-
tiva, deberá acogerse a lo mencionado en este aparte.  Para ver una sentencia donde 
se analiza la posibilidad de controlar vía tutela las decisiones de la Supersociedades 
consultar: T-757-09 MP Luis Ernesto Vargas Silva.
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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 Constitución Política. 

Ahora bien, un ejemplo que ilustra esta clase de interpretaciones 
emana de un caso de bastante ocurrencia en el que se entremezclan, 
a raíz de un vacío legal, el derecho de sociedades y el derecho de 
familia.   El problema nace a partir de los requisitos que deben 
cumplirse para la declaratoria de la unión marital de hecho al tenor 
del artículo 2 de la ley 54 de 1990: se requiere que los compañeros 
permanentes cuenten con sociedades conyugales anteriores 
disueltas y liquidadas al menos un año antes  de la fecha en que 
se inició la unión marital, para constituir válidamente sociedades 
patrimoniales.

De este modo la Corte Suprema de Justicia255 ha entendido que 
para constituir una sociedad patrimonial derivada de la unión 
marital de hecho, no es necesario que las dos partes estén ayunas 

255. Así lo ha entendido la Jurisprudencia de la Sala de Casación 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 afirmó: “No obstante, todo indica que 
la existencia de un vínculo matrimonial no impide, ni debe condicionar de ningún 
modo, la configuración de la sociedad patrimonial entre compañeros permanentes, 
pues lo que toma el lugar de privilegio no es el vínculo sino la situación de la so-
ciedad conyugal, pues halló necesario el legislador exigir que esta haya quedado 
disuelta, como antecedente de la nueva unión. Ya en el pasado la Corte resaltó cómo 
la presencia de un vínculo no impedía la conformación de la sociedad patrimonial, 
así se expresó entonces: “no de otra manera pudiera entenderse cómo es que la ley tolera 
que aun los casados constituyan uniones maritales,  por supuesto que nada más les exige 
sino que sus aspectos patrimoniales vinculados a la sociedad conyugal estén resuel-
tos;  en lo que no deja de llamar la atención,  precisamente,  que casos habrá en que la sub-
sistencia del vínculo matrimonial (verbigracia,  cónyuges meramente separados de cuerpos 
o de bienes), no empece la formación de aquellas uniones,  y que así se vea que el adulterio 
– que no otra cosa es la que allí se ve – resulte generando efectos de la más diversa laya; de 
un lado, constituye motivo suficiente para dar al traste con el matrimonio mismo, toda vez 
que está erigido como causal de divorcio, y de otro, permitiendo la gestación de una nueva 
vida doméstica con ciertos efectos jurídicos...”. (negritas y subrayas fuera del texto) En la 
misma providencia la Corte resaltó que la teleología de la ley pasa por el meridiano 
de reclamar “que quien a formar unión marital llegue, no traiga consigo sociedad 
conyugal alguna; sólo puede llegar allí quien la tuvo, pero ya no, para que, de ese 
modo, el nuevo régimen económico de los compañeros permanentes nazca a solas”. 
(subrayas y negritas fuera del texto).
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de vínculo 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 antelación precisa 
(1 año). En consecuencia, personas casadas, pero con sociedad 
conyugal disuelta, bien pueden solicitar la declaratoria de la 
sociedad patrimonial derivada de la unión marital de hecho.

Ahora bien, el problema o vacío surge cuando existe una unión 
marital entre dos personas, pero una de ellas o las dos tienen 
vínculos matrimoniales anteriores con sociedades conyugales 
vigentes. ¿Qué ocurre con los bienes que haya podido adquirir en 
común?. El derecho de familia respondía aduciendo que no podía 
configurarse la sociedad patrimonial propia de la unión marital 
de hecho, citando la norma atrás mencionada.

Es allí donde hábiles abogados plantearon la posibilidad de 
solicitar la declaratoria de sociedades de hecho256 entre estas dos 
personas, que de entrada no cumplían con los requisitos para 
la constitución 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 casación civil-agraria.

En este sentido la Corte Suprema en sentencia del 24 de Febrero 
de 2011 MP. William Namen Vargas, estudió un caso tal como 
el expuesto, recordó que desde 1935 la Corte Suprema empezó 
una carrera por reconocer, al menos jurisprudencialmente, los 
derechos de las personas no casadas que mantenían vínculo, 

256. Las sociedades de hecho se encuentran reguladas en el código de comercio en 
los artículos 498 a 506; y básicamente se configura cuando la sociedad nace sin la 
confección y posterior registro ante la cámara de comercio, de una escritura pública 
(para sociedades con más 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 artículo 22 de la ley 1014 de 2006 y de la 
sentencia C-392-07). En ese sentido la doctrina ha entendido tal fenómeno como la 
sociedad de hecho por “degeneramiento” o incluso “sanción”, toda vez que prácti-
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 personería jurídi-
ca y responsabilidad solidaria e ilimitada entre otros). Al respecto ver: ESPINOSA 
QUINTERO, Leonardo. Teoría General de las Sociedades. 3 ed. Bogotá: Universidad 
Sergio Arboleda. 2008. 412p.
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primero concediendo la acción de enriquecimiento sin causa (actio 
in rem verso) al “compañero permanente” frente a los bienes del 
otro construidos en común,  luego permitiendo la teoría de la 
“sociedad de hecho entre concubinos”. 

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

“1º Que se trate de una serie coordinada de hechos de 
explotación común; 2º Que se ejerza una acción paralela 
y simultánea entre los presuntos asociados, tendiente 
a la consecución de beneficios; 3º Que la colaboración 
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 convención por razón de la cual uno de 
los colaboradores reciba salario o sueldo y esté excluido 
de una participación activa en la dirección, en el control 
y en la supervigilancia de la empresa; 4º Que no se trate 
de un estado de simple indivisión, de tenencia, guarda, 
conservación 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.).”257

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

“1º Que la sociedad no haya tenido por finalidad el crear, 
prolongar, fomentar o estimular el concubinato, pues si 
esto fuere así, el contrato sería nulo por causa ilícita, en 
razón de su móvil determinante.  En general la ley ignora 
las relaciones sexuales fuera del matrimonio, sea para 

257. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de casación civil – agraria. sentencia 
del 24 de Febrero de 2011 MP. William Namen Vargas, 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 obstáculo 
para los contratos entre concubinos, pero cuando el móvil 
determinante en esos contratos es el de crear o mantener el 
concubinato, hay lugar a declarar la nulidad por aplicación 
de la teoría de la causa;  2º  Como el concubinato no crea 
por sí 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 común actividad de los concubinos en una determinada 
empresa creada con el propósito de realizar beneficios, 
de lo que es el simple resultado de una común vivienda 
y de una intimidad extendida al manejo, conservación, 
administración de los bienes de uno y otro o de ambos  
(XLII, 476).”258

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

 Sin embargo, la Corte cambia drásticamente su jurisprudencia. 
En la sentencia que se expone, retomó también los argumentos 
de la sentencia de la misma corporación del 27 de Junio de 2005, 
donde la Corte escudriñó el requisito de que la sociedad no haya 
tenido como finalidad fomentar el concubinato, calificándolo 
como propio de una odiosa e injustificada estigmatización, y en 
ese punto la Corte advierte:

“Delante de esta problemática, como advirtió 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-
jurídico en el que la Corte acuñó su jurisprudencia 
concerniente con los elementos estructurales de la sociedad 
de hecho entre concubinos”, enmarcada en odiosa e 
injustificada estigmatización, reprobación social e ilicitud 

258. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de casación civil – agraria. sentencia 
del 24 de Febrero de 2011 MP. William Namen Vargas, Exp. 25899-3103-002-2002-
00084-01.
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del concubinato a contrariedad de la época contemporánea 
por su aceptación, protección normativa y el reconocimiento 
de la familia en la Constitución Política de 1991, ya por 
vínculos jurídicos 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 conjunción de aportes comunes, participación en 
las pérdidas y ganancias y la affectio societatis surja con 
prescindencia de la unión extramatrimonial y que no tenga 
por finalidad crear, prolongar o estimular dicha especie 
de unión, pues, por el contrario en uniones concubinarias 
con las particularidades de la aquí examinada no puede 
escindirse tajantemente la relación familiar y la societaria, 
habida cuenta que sus propósitos económicos pueden 
estar inmersos en esa comunidad de vida (…)” (cas. civ. 
sentencia de 27 de junio de 2005, exp. 7188).”259 (Subyrayas 
fuera del texto)

La Corte Suprema reconoció un auténtico componente 
constitucional que la llevó a atemperar los requisitos exigidos ex 
ante para esta clase de reconocimientos, y luego se presentaron los 
siguientes argumentos de raigambre auténticamente constitucional 
y política:

“En efecto, la notable transformación del derecho de 
familia según la sensible evolución social, cultural, 
política y legal experimentada en las últimas décadas, 
particularmente, en cuanto hace a la persona como centro 
motriz del ordenamiento jurídico, 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 simetría absoluta en derechos y obligaciones entre 
consortes, compañeros libres o permanentes, padres e hijos, 
sean matrimoniales, ora extramatrimoniales, la singular 
protección normativa, interés superior y prevalencia de los 
niños por su específico status de sujeto iuris, las formas de 

259.  Ibidem.
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engendrar hijos, ya por medios biológicos naturales, bien 
asistidos, el derecho a conocer la certeza del origen genético, 
verdad de procedencia, familia e identidad genuina, la 
igualdad jurídica entre el hombre y la mujer, con supresión 
de todas las formas de discriminación del pasado, exigen 
una percepción más tuitiva de la problemática.”260

La Corte reconoció que el trabajo doméstico y afectivo  de uno 
de los compañeros,   la colaboración con el trabajo del otro y la 
manutención de los hijos, constituyen un auténtico aporte a la 
sociedad de hecho entre concubinos, susceptible de valoración 
patrimonial, incluso implica la existencia del animus societatis y 
de la comunidad de bienes, como una presunción que se aplica 
salvo prueba en contrario.

Posteriormente261 reconoce que los bienes que ingresan a dicha 
sociedad de hecho entre concubinos son: (i) los adquiridos después 
del comienzo del concubinato y a título oneroso, como resultado 
del trabajo de los concubinos.  No incluye los bienes adquiridos 
antes del concubinato, ni los adquiridos a título gratuito (ii) Esos 
bienes se repartirán 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 solución basada en su jurisprudencia, pero debe 
recalcarse la forma como la Corte cambió 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 ilícita 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.). Así mismo la Corte Suprema reconoció el 
trabajo doméstico como un auténtico aporte societario susceptible 
de valoración, reconociendo así el derecho al trabajo, a la familia, 

260.  Ibídem.

261.  Aún más reciente igual caso resolvió la Corte en la sentencia del 05 de Diciem-
bre de 2011, MP William Namen Vargas Exp. 54001-3103-001-2006-00164-01.



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

 156

e incluso la protección de los derechos de la mujer. Este es un 
ejemplo paradigmático de una interpretación y aplicación del 
derecho societario con base en cánones constitucionales.

Jurisdicción Arbitral.- Cuando los árbitros resuelven litigios •	
societarios, e igual que la jurisdicción ordinaria, en sus laudos 
utilizan la “interpretación conforme” a la Constitución.

En este sentido la Corte Constitucional Colombiana ha reconocido 
que los laudos arbitrales no pueden ser nugatorios de la 
Constitución Política, al punto que, de hacerlo, pueden ser víctima 
de la acción de tutela. El reconocer que la acción de tutela no sólo 
puede ejercerse contra sentencias, sino igualmente contra laudos, 
es aceptar, palabras más palabras menos, que los laudos deben 
acatar la constitución, y que los árbitros no pueden desatender su 
letra. 

En este sentido valga mencionar, a título de ejemplo, la sentencia 
T-225 del 23 de Marzo de 2010, proferida por la sala segunda de 
revisión (M.P. Mauricio Gonzales Cuervo), donde la Corte termina 
revisando la sentencia que desató un recurso extraordinario de 
anulación contra un laudo arbitral que versaba sobre un conflicto 
eminentemente societario. El caso se resume así: Metrokia 
SA convoca a un tribunal de arbitramento a algunos de sus 
accionistas entre los que se encuentra Nikitus Ltda, señalando que 
ciertas ventas de acciones realizadas entre los accionistas habían 
violentado el derecho de preferencia que estatutariamente existía 
a favor de Metrokia SA, y por lo tanto tales transacciones eran 
nulas. Efectivamente se conforma el tribunal de arbitramento, con 
los árbitros Dres. José Vicente Guzmán (Presidente), Antonio José 
Pinillos y Olympo Morales, el cual se declara competente para 
conocer del asunto, finalmente en el laudo  se declaró la nulidad 
absoluta de los contratos de compraventa de las acciones, gestando, 
por ende, la correspondiente restitución mutua, condena en costas 
y en agencias.  Posteriormente Nikitus Ltda interpone recurso 
extraordinario de anulación contra dicho laudo, la sala civil del 
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotá negó el recurso. 
Nikitus Ltda interpone acción de tutela contra la sentencia que 
desestimó el recurso de anulación y contra el laudo, la misma que 



Omar Alfonso Cárdenas Caycedo

 157

finalmente es resuelta por la Corte Constitucional en la sentencia 
que se comenta. La Corte principia por reseñar los argumentos y 
fundamentos de su extensa línea sobre la acción de tutela contra 
sentencias, y al punto de analizar si es procedente frente a laudos 
advierte:

“Lo hasta aquí 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 características especiales, atinentes a 
su naturaleza voluntaria y transitoria, la justicia arbitral 
constituye en realidad una modalidad constitucionalmente 
legítima de administración de justicia y, por tanto, más 
allá de sus diferencias evidentes con la justicia estatal, 
las providencias que se emitan por aquella están también 
amparadas, en principio, por la intangibilidad que se 
deriva de los principios de cosa juzgada, seguridad jurídica 
y autonomía judicial”

“(…) Por lo tanto, las reglas sobre procedencia y viabilidad 
de la acción 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 decisión proferida dentro de un 
trámite arbitral. Y en la medida en que lo accesorio sigue 
la suerte de lo principal, la providencia que resuelve un 
recurso de anulación contra un laudo arbitral, también 
se somete al mismo análisis 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 jurídicas y fácticas 
que fueron objeto del proceso arbitral. El juez de tutela 
sólo podrá examinar la posible vulneración de un derecho 
fundamental  emanada de la providencial judicial o arbitral, 
para lo cual deberá confrontarla con los requisitos generales 
y específicos de procedibilidad que se han enunciado en el 
punto anterior.”262 (Subrayas fuera del texto)

262.  CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-225 del 23 de Marzo de 2010. M.P. 
Mauricio Gonzales Cuervo).
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La Corte termina por respaldar al tribunal de arbitramento que 
consideró que era aplicable la cláusula compromisoria existente 
en los estatutos a quienes intervinieron en la compraventa, aun 
cuando los contratos de compraventa de acciones no incluían 
cláusula compromisaria, por cuanto vendedores y compradores 
eran accionistas de la misma compañía, y consideró que esta 
interpretación era propia de la autonomía del tribunal; esto, 
sumado al hecho de que Nikitus Ltda en ningún momento dentro 
del trámite del arbitramento alegó la falta de competencia del 
tribunal, llevó a la Corte a negar la tutela impetrada.

Al margen del litigio enmarcado en el derecho societario, la 
sentencia mencionada es un ejemplo válido 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 solución de conflictos 
pagado y de carácter eminentemente voluntario, deben acatar 
los derechos fundamentales, y no pueden violentarlos, so pena 
de incurrir en alguna de las causales de procedencia de acción 
de tutela contra sentencia, y en cuyo caso, podría devenir en la 
pérdida de efectos jurídicos del mismo.

Jurisdicción Constitucional.- Esta es la parte más controversial •	
del problema de la “constitucionalización del derecho societario” 
y es cuando el juez constitucional, bien por vía de la acción de 
inconstitucionalidad o por vía de acción de tutela, termina por 
inmiscuirse en el derecho societario, o en litigios de derecho 
societario.

Aquí la injerencia de la constitucionalización del derecho privado 
en el derecho de sociedades puede darse por los siguientes 
frentes: (i) Por vía de una acción de inconstitucionalidad sobre una 
norma de derecho societario. (ii) Por vía de una acción de tutela 
contra una sentencia que resolvió un litigio de derecho societario 
proferida por el juez natural. (iii) Por vía de una acción de tutela 
que resuelva directamente un litigio de origen societario.

Aquí, obviamente, es la Corte Constitucional la que termina 
siendo el centro de atención y de fuertes críticas 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 erráticas emitidas 
de modo apresurado por nuestra Corte Constitucional han 
suscitado incertidumbre y han perjudicado la indispensable 
seguridad jurídica, con consecuencias muy graves para 
la inversión. En el campo específico de las sociedades 
anónimas, por ejemplo, el alto tribunal ha dejado sin 
piso en varias ocasiones el principio de limitación de 
responsabilidad, a pesar de tratarse de un postulado que 
se respeta universalmente. Tal como se analizará más 
adelante, en varias sentencias de escaso fundamento técnico 
se ha forzado a los accionistas a pagar deudas que, de otra 
forma, le corresponderían a la compañía, sin que se cumpla 
un riguroso escrutinio de la conducta de aquéllos.”263

Es más el profesor Reyes Villamizar 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 protección de los derechos 
individuales, aun en detrimento de normas sustanciales y 
principios fundamentales del derecho comercial.”264

A pesar de que en el capítulo tercero de este trabajo se hará un 
análisis se esta modalidad de constitucionalización del derecho 
societario, a continuación se presentan ejemplos de cada una de 
las modalidades descritas arriba:

263. REYES VILLAMIZAR, Francisco. Algunas vicisitudes del régimen societario 
colombiano derivadas de la interpretación constitucional. En: Revista Criterio Ju-
rídico – Santiago de Cali. Volumen 8, No. 01, pág. 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 interpretación constitucional. Op. Cit. 
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Sobre sentencias de inconstitucionalidad que han impactado el 
derecho societario valga traer como ejemplo la C-716-06 MP. Marco 
Gerardo Monroy Cabra, en la que se estudió la constitucionalidad 
del artículo 103 del Código de Comercio modificado por la ley 222 
de 1995  (Art. 2.), en la que se regulaba la participación de incapaces 
como socios o accionistas de sociedades comerciales. Dicho 
artículo, palabras más palabras menos establece que no podrán 
participar en sociedades donde su responsabilidad personal 
se vea comprometida, en las demás sociedades podrán hacerlo 
siempre y cuando actúen por conducto de sus representantes o 
con autorización. El punto de controversia surge cuando dicho 
artículo planteaba la posibilidad de aportar, por parte del socio 
incapaz, bienes raíces cumpliendo únicamente las formalidades 
establecidas en el artículo 111 del mismo código, que daba a 
entender que se realizaba con la mera realización de la escritura 
pública y su correspondiente registro. El artículo 103 original del 
Código de Comercio permitía que el incapaz participe como socio, 
y su aporte, en caso de tratarse de inmuebles, podía realizarse sin 
necesidad de acudir a la licencia para la enajenación de bienes de 
incapaces que normalmente se requiere para transacciones sobre 
tales bienes. 

La Corte Constitucional265 terminó por declarar inexequible 
esta posibilidad, partiendo de argumentos eminentemente 
constitucionales tales como el hecho de tratarse de sujetos de 
especial protección constitucional.

En este caso se puede ver como la Corte Constitucional terminó 
por impactar con base en las reglas y principios establecidos 
en la Constitución al derecho societario, modificando una de 
sus normas que entre otras cosas, facilitaba la participación 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 carácter societario, está el famosísimo caso 

265.  En el tercer capítulo de este trabajo se estudiará nuevamente la sentencia más a 
fondo en sus argumentos constitucionales.
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de la Flota Mercante Gran Colombiana: la famosa sentencia SU-
1023-01, que culminó obligado a su controlante (la Federación 
Nacional de Cafeteros) a pagar el pasivo pensional pendiente de la 
Flota que para ese entonces se encontraba en liquidación, lo anterior 
muy a pesar del carácter de sociedad anónima de la flota, y que la 
responsabilidad subsidiaria que contemplaba el artículo 148 de la 
ley 222 para las matrices no se había declarado judicialmente. En 
este caso vemos una perforación del velo societario, al punto de 
alcanzar a los accionistas de la compañía que realmente tenía a su 
cargo el pasivo pensional. 

Al margen de las críticas que puedan surgir sobre si debió ser esa 
o no la decisión, la SU-1023-01 es un típico ejemplo de un conflicto 
de carácter 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 
vía de acción de tutela contra sentencias. El caso corresponde a 
la sentencia  T-1045-08, donde un trabajador logra un acuerdo 
conciliatorio con la compañía MUEBLES DISPEI LTDA, la cual 
entra en posterior liquidación, el trabajador presenta su crédito de 
manera extemporánea, y a pesar de eso se realiza dentro del proceso 
de liquidación un acuerdo concordatario donde los acreedores 
calificados y graduados reconocen las acreencias extemporáneas. 
No obstante, dicho acuerdo nuevamente es incumplido, frente a 
ello, la Intendencia de Manizales de la Supersociedades decide 
aplicar el artículo 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 
acreencias excluidas por extemporáneas quedaban así. El trabajador 
interpone el correspondiente recurso contra dicho auto solicitando 
que se aplique el artículo en el sentido de volver a empezar el 
trámite, el cual se resuelve desfavorablemente. Posteriormente 
otro trabajador eleva consulta ante la Supersociedades, quien 
conceptúa diciendo que en ese caso debe volverse a comenzar  con 
el trámite, y con tal concepto se presenta nuevamente solicitud ante 
la Intendencia de Manizales, quien nuevamente niega la petición. 
Contra esta postura el trabajador interpone acción 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 trámite de 
procesos liquidatorios son de carácter judicial, y que se constituyen 
en auténticas decisiones judiciales, en virtud del artículo 116 de la 
Constitución Política. Por lo tanto, toda la jurisprudencia de acción 
de tutela contra sentencias le resulta aplicable, y en especial, en 
el caso que se comenta, el defecto sustantivo por interpretación 
indebida, cuando la Corte asegura:

“Nótese que, tratándose de la interpretación de 
disposiciones legales como causa del defecto sustantivo 
la jurisprudencia de la Corporación ha identificado 
dos motivos genéricos. Tratándose del primero de esos 
motivos tienen una incidencia notable las fallas en la 
interpretación 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 está caracterizado por una 
mayor incidencia del desconocimiento de la Constitución, 
dado que la interpretación 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.

“(…)Así las cosas, es posible que una interpretación 
perfectamente posible desde el punto de vista legal, no 
responda, sin embargo, a especiales exigencias previstas 
en la Constitución y, pese a su plausibilidad como 
interpretación de la ley, resulte contraria a la Carta, debido 
a que el juez durante el proceso interpretativo no establece 
la indispensable conexión con los contenidos superiores y 
obtiene como resultado una lectura de la disposición de 
ley que no guarda coherencia con lo constitucionalmente 
exigido.”266

En el aparte transcrito la Corte acepta que el juez común 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 Constitución 
e interpretar las normas de rango legal con una visión 
constitucional.

En la sentencia en comento, la Corte manifiesta que la interpretación 
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 común). Empero, 
la Corte decide estudiar si dicha interpretación se compadecía con 
la situación en específico del trabajador accionante, y si responde 
a las reglas y principios constitucionales. En ese punto la Corte 
analiza la especial protección que la Constitución obliga para con 
el trabajador y las obligaciones laborales, y que debía procurarse 
la igualdad de trato entre acreedores de la misma clase. Frente 
a estos análisis, la Corte se ve en la necesidad de procurar una 
“interpretación conforme” del artículo 204 de la ley 222 de 1995, 
en armonía con los cánones constitucionales:

“Dada esa protección constitucional, era indispensable 
establecer el vínculo entre la normatividad de rango legal 
aplicable al caso y los contenidos constitucionales, a fin 
de establecer si había manera de asegurar la protección 
constitucionalmente exigida al crédito del demandante y, 
como lo cierto es que eso no se hizo, pues el crédito del 
señor Giraldo Morales no fue calificado ni graduado, le 
corresponde a esta Sala, en sede de revisión determinar 
si hay algún modo de lograr la adecuación entre la 
interpretación atribuida al artículo 204 de la Ley 222 de 
1995 y las comentadas exigencias constitucionales”267

Ello lleva a la Corte a concluir que la interpretación del artículo 
204 de la ley 222 del 95 que más se adecúa a la especial protección 
que la Constitución exige a favor de los trabajadores, es la que 
ordenaba reiniciar el proceso desde un comienzo, pero ésta a su 
vez desconocería el derecho de los acreedores que se presentaron 
a tiempo y que fueron calificados y graduados. Entonces la Corte 
acude por una tercera vía, 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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primera instancia (que después fue revocada en segunda instancia), 
modificaron el auto de graduación y calificación 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 actuación 
que por culpa de la segunda instancia (que revocó el fallo de 
primera) se había perdido. 

El caso en comento permite observar dos elementos claros de la 
constitucionalización del derecho privado: (i) En primer lugar es una 
tutela contra providencia judicial emanada de la supersociedades, 
lo que de por sí 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 común de interpretar las disposiciones bajo el manto de la 
Constitución Política, de procurar “una interpretación adecuada 
o conforme”. 

LAS RELACIONES DE DERECHO SOCIETARIO COMO C.	
OBJETO DE CONSTITUCIONALIZACIÓN

En el capítulo primero se expuso este punto dirigido al derecho privado 
en general. Parte de la propuesta del profesor Juan Jacobo Calderón 
Villegas en el sentido de indagar sobre si la constitucionalización 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 indagaría 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 cánones y directrices constitucionales, que surgen 
de los frentes legislativo y judicial que emanan de la constitucionalización 
del derecho privado en general, y del societario en particular. 

La respuesta a este interrogante resultaría de un estudio de sociología 
jurídica que pregunte si en la práctica 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 requeriría un arduo 
y fatigoso trabajo de indagación directamente ante las sociedades 
comerciales en funcionamiento o liquidación. 

II.  EL DERECHO SOCIETARIO ENTRE LA CONSTITUCIONA-
LIZACIÓN O LA DESCONSTITUCIONALIZACIÓN

Como quedó explicado en su momento, aquello que los profesores Jaime 
Arrubla y Juan Jacobo Calderón, denominan “constitucionalización” o 
“desconstitucionalización” del derecho privado, en realidad es un problema 
de carácter procesal en el sentido de determinar si una controversia 
específica debe o no tramitarse por vía de acción de tutela. De este modo 
se planteó dos visiones o posturas, a saber: (i) La constitucionalización 
procesal, que consistiría en preguntarse por los litigios que se pueden 
resolver por vía de tutela, y (ii) La constitucionalización sustancial, 
que se pregunta por la tensión existente entre los principios y reglas 
constitucionales en todos los casos de derecho privado, sin importar el 
juez que los resuelva

Ahora corresponde preguntarse si este fenómeno que opera para el derecho 
privado en general, también ocurre en el derecho societario en general. 
Esto implicaría gestar dos preguntas: (i) ¿Existe una constitucionalización 
procesal del derecho societario? Lo cual conlleva preguntarse si existen 
litigios societarios que pueden tramitarse directamente por vía de acción 
de tutela y la razón por la cual se pueden tramitar por esta vía, y cuando 
deben mantenerse en la senda común. (ii) ¿Existe una constitucionalización 
sustancial del derecho privado? En donde habría que analizar si es posible 
hablar de una verdadera constitucionalización del derecho societario y 
determinar los principios y reglas constitucionales que influyen en el 
derecho de sociedades, con lo cual podría establecerse si existen o no efectos 
horizontales entre particulares al interior de sociedades comerciales.

En el presente capítulo se presentará en líneas generales la 
constitucionalización procesal y sustancial del derecho de sociedades, 
para en el tercer capítulo señalar los elementos generales analizados por 
la Corte Constitucional para determinar y estructurar verdaderamente el 
fenómeno. 
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 CONSTITUCIONALIZACIÓN PROCESAL DEL DERECHO A.	
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 por la 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 jurisdicción constitucional por vía de 
tutela.

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

Igualmente deberá cumplirse con cualquiera de las causales establecidas 
en el artículo 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 público, el 
accionante podrá invocar tal causal cuando revista su calidad de usuario, 
para que exista la condición de inferioridad que requiere la jurisprudencia 
constitucional para la configuración de la acción de tutela. Debe recordarse 
también que la calidad de servicio público depende de que realmente 
satisfaga necesidades sociales generales más que de la calificación que en 
tal sentido haga el legislador. Pero hay que aclarar que el sólo hecho de 
que la sociedad comercial se dedique a un servicio público no implica la 
posibilidad de llevar el litigio por vía de tutela, se requiere que los hechos 
surjan de la prestación del servicio y el accionante actúe en calidad de 
usuario.

Cuando se plantee la causal de afectación grave y directa de un interés 
colectivo, deberá deslindarse los eventos de acción popular, cuando 
concurran los requisitos decantados por la Corte para su procedencia: 
(i) Que la vulneración del derecho colectivo implique daños a derechos 
fundamentales (ii) Que exista conexidad  entre la violación del derecho 
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colectivo y el derecho fundamental, y que éste resulte violentado por 
el daño a aquél (iii) Que el accionante en tutela sea víctima del daño 
al derecho colectivo (iv) Que la amenaza o vulneración al derecho 
fundamental sea inminente o efectiva (v) Que la orden enarbolada en la 
sentencia se conduzca a proteger el derecho fundamental.

También procederá la tutela contra un particular cuando existe 
subordinación e indefensión frente a tal, es decir, debiendo soportar y 
acatar sus órdenes. La Corte ha considerado que existe indefensión cuando 
un particular que en sí 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 jurídicas de carácter asociativo (asociaciones 
profesionales, cooperativas, sindicatos). Ahora bien, y recordando el caso 
Gilinski, si el accionante tiene iguales capacidades económicas que la 
sociedad accionada, no procede la tutela por no existir indefensión

CONSTITUCIONALIZACIÓN SUSTANCIAL DEL DERECHO B.	
SOCIETARIO

En el primer capítulo de este trabajo se determinó que se adoptaría la 
teoría de los tres niveles del profesor Robert Alexy, que incluye en su 
seno las tres teorías 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-matriz268), deberán 
velarse por la construcción y mantenimiento de los tres niveles propuestos 
por Alexy, independientemente de si la controversia es resuelta por un 
juez constitucional o común. Así:

Primer Nivel: Los órganos judiciales tanto constitucionales, a.	
comunes y arbitrales, así 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 relación de confianza 
entre los administradores y los socios, y entre los terceros y los administradores. 
(Cfr. PINZÓN, Gabino. Sociedades Comerciales. Volumen I. 5 ed. Bogotá: 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 jurídicas. Este deber se concatena perfectamente 
con la constitucionalización legislativa o judicial referida en 
páginas anteriores.

Segundo Nivel: Los particulares inmersos en conflictos societarios b.	
(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 deberá 
observar los derechos de todas las partes, deberá aplicar las normas 
societarias siempre que no viole esos derechos fundamentales, y 
por ende, en la decisión el juez deberá razonadamente explicar 
porque prefiere uno y no otro.

Tercer Nivel: Se reconoce que todos los participantes del mundo d.	
societario (acreedores-sociedad-socios-matriz-administradores), 
tienen derechos fundamentales que son exigibles hacia el estado, 
no entre sí. Empero, debe reconocerse que el Estado deberá hacer 
respetar tales derechos y ello causará una necesaria mengua en la 
autonomía 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 autonomía de la voluntad que era lo que 
cobijaba a la otra, en ese específico caso, resulte mermada en sus 
efectos. En conclusión, en el mundo societario como en el derecho 
privado en general, incluso con la teoría 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 ponderación y razonamiento.

Lo antedicho gesta y se complementa con la valoración que Alexy da a la 
dogmática: El juez deberá apegarse lo más posible al derecho legislado, 
empero, si desea apartarse, deberá hacerlo corriendo con la carga 
argumentativa, que tendrá como fundamento central la eficacia horizontal 
de derechos fundamentales y el valor constitucional de las reglas y 
principios. El juez societario únicamente podrá desconocer el derecho 
societario en procura de obedecer la constitución y dar aplicación a los 
derechos fundamentales dentro de un correcto ejercicio de ponderación.
Ello nos lleva a afirmar que el análisis del impacto constitucional al 
derecho societario no puede generalizarse como intenta el profesor 
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Reyes Villamizar269, sino que debe realizarse sentencia por sentencia, 
determinando no si la decisión de la Corte se compadece con los 
principios del derecho comercial, o con la tradición societaria, o con las 
normas societarias, puesto que allí el análisis de antemano está perdido. El 
verdadero escrutinio que debe hacerse a cada sentencia es si el ejercicio de 
ponderación que realizó es sólido y sentado en argumentos jurídicamente 
admisibles, al punto de determinar si el derecho fundamental que terminó 
venciendo era el que debía vencer. 

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

269. El profesor Francisco Reyes se ha caracterizado por tener una visión con bas-
tantes reservas del proceso de constitucionalización 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 interpretación constitucional, han dado lugar a consecuen-
cias adversas para los inversionistas. Y aunque —como ya se señaló— no es sensato 
desconocer la importancia de la acción de tutela como instrumento de protección 
de derechos fundamentales, sí es preciso reflexionar sobre la conveniencia de una 
defensa a ultranza de los derechos fundamentales, por medio de una verdadera 
“constitucionalización” 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 actúa y opera el derecho societario en Colombia. (…) En este 
ámbito, podría afirmarse que el sistema legal colombiano se ha acercado a los  re-
gímenes jurídicos “decisionistas”, en los cuales se impone la aplicación de métodos 
inductivos de raciocinio. En ese orden de ideas, los hechos son fundamentales para 
determinar los principios jurídicos y la ratio decidendi aplicable a cada caso. De esta 
forma, el análisis de instituciones pertenecientes al derecho societario, cuyo estudio 
partía tradicionalmente del contenido de normas positivas expedidas por el legisla-
tivo, requiere, con frecuencia, de la aplicación de métodos de raciocinio inductivos 
más propios del derecho anglosajón que de ordenamientos de raigambre romano 
germánica.” (REYES VILLAMIZAR, Francisco. Algunas vicisitudes del régimen 
societario colombiano derivadas de la interpretación constitucional. En: Revista Cri-
terio Jurídico – Santiago de Cali. Volumen 8, No. 01, pág. 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 razón, es menos valioso que el derecho fundamental del particular 
que resultó vencido, la sentencia será jurídicamente inadmisible, 
argumentativamente insostenible, y  no tendrá mayor validez como 
precedente. 

Esta visión teórica permite lanzar una conclusión fuerte: Al interior de 
sociedades comerciales, y entre todos sus actores (administradores, 
trabajadores, acreedores, matrices, filiales, socios270), 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 únicamente desobedecerá si la 
ponderación 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 protección de tales derechos cuando otro de los actores lo violente, 
y en caso de cumplir con los requisitos de la acción de tutela contra 
particulares, hacerlo por esta vía procesal; en caso contrario, deberá 
acudir al juez común. 

¿CRISIS DEL DERECHO SOCIETARIOI.	 ? 

Las preguntas que ahora emergen son sobre las consecuencias del 
fenómeno: ¿existen partes débiles en el mundo societario?, ¿qué ocurre 

270.  Adicionalmente debe recordarse que los socios concurren a la creación 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 legislación mercantil y el contrato 
o acto constitutivo de la sociedad.  La doctrina es constante en reconocer que los so-
cios cooperan antes que contraponerse como ocurre en otros negocios jurídicos. Cfr. 
NEIRA ARCHILA, Luis Carlos. Apuntaciones Generales al Derecho de Sociedades. 
Bogotá: Temis. 2006, p. 27. 
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con la autonomía 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 compañía o del grupo 
societario o empresarial al cual se encuentre anclada271. Los socios 
minoritarios en un determinado momento pueden ser partes débiles, 
o quienes no estén incluidos en los acuerdos de accionistas. Incluso 
los administradores puedes ser víctimas o victimarios de los derechos 
fundamentales. Obviamente estos análisis se deben hacer en casos 
concretos, para así 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 autonomía de la voluntad se ha destruido, para concluir 

271. No obstante cabe aclarar que existen países donde los trabajadores tienen un pa-
pel más activo en el manejo de las compañías. Frente el profesor Francesco Galga-
no explica: “…en Alemania. Desde las leyes 1951 y de 1956 han incluido la represen-
tación paritaria de los trabajadores y de los accionistas (más un undécimo hombre, 
ofrecido por ambas partes) en los consejos de vigilancia de las sociedades mineras 
y siderúrgicas. La última expresión de esto es la ley federal de 1976 que, teniendo 
como precedente las disposiciones de 1951 y 1956, ha reconocido un derecho general 
de codeterminación de trabajadores de empresas que tengan la formad e sociedad 
por acciones, comandita por acciones, responsabilidad limitada, consorcio minero, 
cooperativa de producción y de consumo, que tengan más de 2.000 dependiente. En 
los Consejos de vigilancia compuestos de 12, 16 o 20 miembros, según las dimensio-
nes de la empresa, dos o tres son de designación sindical. Entre los “internos” debe 
figurar al menos un obrero, empleado o dirigente, lo que refuerza la posición de 
los “cuellos blancos” respecto a la de los obreros. (…) De esto se deriva un ulterior 
limitación a las prerrogativas propietarias y un reforzamiento indirecto de la posi-
ción de los administradores, que deben desarrollar un rol de coordinación y de me-
diación 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 línea 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 consideración los intereses de los dependientes de la 
sociedad como aquellos de los accionistas” Con ello, rompe en pedazos la antigua 
relación 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 núcleo 
común de experiencias alemanas e inglesas se encuentra en considerar que los in-
tereses de la propiedad son sólo uno de los intereses de juego en las decisiones que 
atañan el capital industrial, y que la “función de guía del capital” postula la code-
terminación de otros sujetos (modelo alemán) o que debe ser ejercitada en el interés 
de otros (modelo británico)” (GALGANO, Francesco. Introducción: la empresa de 
grupo. En: AA VV. Los grupos societarios: Dirección y coordinación de sociedades. 
Bogotá: Editorial Universidad del Rosario. 2009. Pág. 82).
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necesariamente que eso no es así. Como muy bien lo acota Alexy: El juez 
debe primero aplicar las normas del derecho legislado, y eso implica un 
respeto gigantesco por las cláusulas 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 
quedó dicho atrás. 

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

Finalmente, hoy el derecho societario no está en mengua ni en una muerte 
lenta, ni tampoco las visiones pueden ser apocalípticas de un mundo 
societario desaparecido. El derecho societario es la primera respuesta del 
juez al conflicto, que sólo podrá ceder cuando una norma constitucional 
exageradamente relevante, y después de un ejercicio de argumentación y 
ponderación lo exija así. Ahora, el derecho societario debe reinterpretarse 
conforme a la Constitución, es ver el mismo fenómeno y las mismas 
normas con otros lentes, con un cristal más social, más 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 tenían que soportar 
duros pesos impuestos por agentes privados con poder económico para 
hacerlo. 

Ahora bien, para determinar la labor de la Corte Constitucional, en 
el capítulo 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 visión 
crítica, tratando de determinar las reglas y principios constitucionales del 
derecho societario. 
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capítulo tercero

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

PRESENTACIÓN Y METODOLOGÍAI.	

En el presente capítulo se pretende presentar al lector las sentencias 
de la Corte Constitucional que han tenido relevancia para el Derecho 
Societario, con una visión crítica de las mismas. Para tal efecto se plantea 
la siguiente metodología: Se analizará las sentencias con base en la 
estructura presentada por el profesor Diego López Medina272, creando 
líneas jurisprudenciales, en torno a temas concretos del derecho societario. 
Ello permitirá ver la consistencia de la postura de la Corte, en primer 
lugar, y concede una visión amplia del tema, pudiendo endilgar críticas 
mucho más contundentes y globales.

Se presentó como la constitucionalización del derecho privado se produce 
en varios frentes como son (i) legislativo (ii) judicial (iii) en las relaciones 
entre particulares. Además se advirtió que la constitucionalización judicial 
puede darse ante el juez común, el juez arbitral y el juez constitucional. 
No obstante, para nadie es un secreto que el campo más controversial 
es el correspondiente a la constitucionalización judicial realizada por 
la jurisdicción constitucional, y es el que se pretende estudiar en este 
capítulo. Resta advertir que bien podría estudiarse los otros frentes de 
constitucionalización del derecho privado, lo cual desborda el objeto y 
límites del presente trabajo investigativo, y se plantea como interrogantes 
que a partir de él surgen.

272. Cfr. LÓPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces: Obligatorie-
dad del precedente constitucional, análisis se sentencias y líneas jurisprudenciales y 
teoría del derecho judicial. Bogotá D.C.: Legis Editores – Ediciones Uniandes, 2002. 
240p.
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LA ECONOMÍA SOCIAL DE MERCADO COMO II.	
BASE DEL DERECHO SOCIETARIO

La irrupción de la Constitución del año 1991 acompañada de la cláusula 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 allí surge una pregunta 
ineluctable: ¿Cuáles normas (reglas o principios) constitucionales se han 
inmiscuido en el derecho societario Colombiano? 

La primera respuesta es el cambio básico en el entendimiento de la 
economía. En ese sentido valga recordar la sentencia C-865-04 donde se 
estudió la constitucionalidad de la responsabilidad limitada en sociedades 
anónimas, donde la Corte Constitucional habla del término “constitución 
económica”273 reconociendo en ella todas las normas que, encontrándose 
en la constitución,  regulan el funcionamiento del aparato productivo, y 
el manejo y comportamiento que deben tener los operadores económicos. 
La constitución económica ha sido definida por importantes tratadistas 
como García-Pelayo como “las normas básicas destinadas a proporcionar 
el marco jurídico fundamental para la estructura y funcionamiento de 
la actividad económica, o dicho otro modo, para el orden y proceso 
económico”274

Colombia adoptó por vía de la jurisprudencia de la Corte Constitucional 
el concepto de “constitución económica” sin mayores discusiones 
doctrinales, pero aclarando que no se trata de una parte aislada de la 
constitución, sino, por el contrario, permite su integración con el restante 
articulado, y por ende con la estructura de los diferentes derechos, 
libertades y valores reconocidos. La constitución económica no puede 
traspasar o violentar otros elementos constitucionales, y la interpretación 
requiere una armonización con éstos.275

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

274. García Pelayo. Consideraciones sobre las cláusulas económicas. Citado por: 
CORREA HENAO, Magdalena. Op. Cit. Pág. 82.

275. Al respecto se ha manifestado: “En Colombia, la noción se ha importado sin 
conflicto teórico alguno y de hecho la jurisprudencia reconoce el sistema de normas 
económicas de la Constitución en el estudio de los casos de constitucionalidad o 
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Esta “constitución económica” fija un modelo claro para Colombia, en el 
sentido económico, denominado por la Corte Constitucional  “Economía 
Social de Mercado” entendiendo que las reglas de la oferta y demanda  
deben encontrarse al servicio del progreso y desarrollo económico 
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 económica. 

El estado Colombiano y especialmente el gobierno nacional y el legislativo, 
cuentan con un amplio margen de interacción sobre el derecho societario, 
puesto que el mismo modelo de “Economía Social de Mercado” adoptado 
por nuestra carta política, les impone la obligación de regular altamente 
la actividad privada, para lograr alcanzar los fines constitucionales antes 
mencionados; de lo contrario, la efectividad de los derechos fundamentales 
resultaría 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 
refirió al tema del modelo económico de “Economía Social de Mercado”, 
estableciendo que éste se encuentra apalancado en la empresa y la 
iniciativa privada, como motor del desarrollo económico del país, no 
obstante, limitado  en el sentido de cumplir otros fines constitucionales 
altamente valiosos.

La economía social de mercado se encuentra fundamentada en lo que la 
constitución Colombiana denomina “libertad económica”. En cambio, si 
se revisa la constitución Española en su artículo 38 se encontrará 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 “Constitución económica” se hace 
referencia en no pocas oportunidades, todas las cuales destaca el carácter integrado 
(integrable) de los elementos de la Constitución económica, con el sistema de va-
lores, principios y reglas del Estado constitucional contemplado en la Carta de 1991, 
lo que hace posible lograr la más ventajosa armonía, cohesión y equilibrio entre los 
múltiples derechos, libertades, bienes jurídicos e intereses legítimos allí reconoci-
dos” (HENAO CORREA, Magdalena. Op. Cit. Pág. 88).
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La doctrina y especialmente la Dra. Magdalena Correa Henao, 
consideran que esta diferencia entre las dos constituciones (la ibérica y la 
colombiana) son puramente nominales, pues realmente se está hablando 
de los mismos conceptos:

“En efecto, las dos disposiciones contemplan el derecho que en el 
orden constitucional español y colombiano, reconoce la libertad 
para actuar en el mercado y que incluye, tanto la libre iniciativa 
y actividad económica como la libre competencia. En esa medida, 
aunque estén formulados a través de voces no coincidentes, que por 
lo demás pueden tener acepciones distintas, corresponden a una 
misma noción”276

En sentido divergente con la postura ya mencionada, nuestra Corte 
Constitucional ha diferenciado los conceptos de libertad de empresa y 
libertad económica. Para la Corte la libertad económica resultaría ser el 
género y se define como “la facultad que tiene toda persona de realizar 
actividades de carácter económico, según sus preferencias o habilidades, 
con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio” (T-425-1992), 
al tiempo que la libertad de empresa sería 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 realización 
de actividades económicas para la producción e intercambio de bienes 
y servicios conforme a las pautas o modelos de organización típicas 
del mundo económico contemporáneo con vistas a la obtención de un 
beneficio o ganancia” (C-525-05).277

La doctrina nacional ha establecido similares conclusiones. El profesor 
José Ignacio Narváez, Jorge Eduardo Narvez y Olga Stella Narváez,  
encuentran que: 

“Conforme a la Constitución Política la actividad económica y la 
iniciativa privada son libres dentro de los límites del bien común. 
Se trata del derecho fundamental de toda persona de desarrollar 
cualquiera de las actividades de producción, transformación, 

276. CORREA HENAO, Magdalena. Libertad de empresa en el Estado Social de 
Derecho. Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2008. Pág. 65

277. Cfr. Ibídem. 



Omar Alfonso Cárdenas Caycedo

 177

circulación, administración o custodia de bienes o de prestación 
de servicios. Tal libertad comprende el derecho de la libre empresa 
y el de libre competencia. “278

A su vez la C-228-10 explica que la libertad económica  tiene distintos 
ámbitos en los cuales se expresa: (i) libertad contractual entendida como la 
autonomía de la voluntad para obligarse y suscribir los acuerdos que se 
estimen necesarios. Es un valor colectivo pues permite la producción de 
bienes y servicios y  permite el uso de recursos privados para promover 
intereses colectivos y prestar servicios, cuando existen incentivos 
económicos a la inversión. La libertad económica 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 intervención estatal en el mercado y en la empresa 
para labores de regulación, vigilancia y control. (ii) garantía de la libre 
competencia económica, donde se dice que tal garantía existirá  cuando los 
empresarios en un marco jurídico de igualdad de condiciones ponen sus 
esfuerzos y factores de producción, en la conquista del mercado, bajo 
la idea de la no existencia de barreras de entrada o de otras prácticas 
restrictivas.  El núcleo esencial de la libre competencia es el acceso al 
mercado sin barreras injustificadas, y por ello requiere la inspección, 
vigilancia y control de los actores que están presentes en ese mercado.

Ello justifica la intervención del estado en la competencia y el mercado, 
siempre que esa intervención: (i) persiga una finalidad que no esté 
prohibida en la constitución, (ii) la restricción es adecuada para alcanzar 
el fin propuesto, (iii) hay proporcionalidad en tal relación es decir, si la 
restricción no es innecesaria o desproporcionada, (iv) el núcleo esencial 
del derecho no se lacera.   En consecuencia el juicio de constitucionalidad 
al cual se somete las intervenciones estatales a en la economía será débil, 
que es como decir que el derecho privado se evalúa desde el juicio débil 
de constitucionalidad.

La estructura básica del nuevo derecho societario con perspectiva 
constitucional sería la siguiente:

278. NARVAEZ GARCÍA, José Ignacio. NARVÁEZ BONNET, Jorge Eduardo. NAR-
VAEZ BONNET, Olga Stella. Derecho de la Empresa. Bogotá: legis editores. 2008. 
P. 36.
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El Derecho Comercial y más específicamente el Derecho Societario, no 
pueden hacer oídos sordos a esta nueva realidad constitucional. Hoy 
el derecho comercial necesariamente está inmerso en el mundo de la 
“constitución económica” y debe, por lo tanto, acatarla y obedecerla, so 
pena de que la norma en pugna resulte inaplicada por excepción o acción 
de inconstitucionalidad (Art. 4 CP).

La “constitución económica” revela el sistema de “economía social 
de mercado” como el ajustado a la constitución, donde los diferentes 
actores económicos necesariamente deben presentarse como motor del 
desarrollo y del bien común. La empresa –como unidad de explotación 
económica- no es un simple generador de lucro para su propietario,  sino 
que verdaderamente apalanca el desarrollo de la población, haciendo 
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que en su entorno, por más pequeño que sea, giren una gran cantidad 
de intereses que tienen una relevancia, si se quiere, pública, y que no 
constituyen un simple catálogo de derechos particulares. Esos intereses 
que confluyen en la empresa pueden ser: trabajadores, el mismo estado 
como acreedor de impuestos279, 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 común 
y social. 

Esa Economía Social de Mercado se apalanca en varios derechos: por un 
lado la libertad de empresa, la libre competencia económica, y la propiedad 
privada; de donde deriva también la libertad contractual280 y el derecho 
de libre asociación. No obstante, por el otro, la empresa y en general la 
economía deben proteger otros derechos, incluso de terceros, para que 
se haga realidad la visión de motor del desarrollo que se plantea para 
la empresa281. Así pues, la economía social de mercado también implica 

279. El tema tributario resulta de importancia social y en procura del bien común. 
En efecto el Estado se financia en gran parte de los tributos que aportan los ciuda-
danos, pero no sólo entendidos como personas naturales, sino también las personas 
jurídicas, siendo esta una forma de redistribuir las ganancias que los particulares 
obtienen. Así la doctrina se manifiesta: “Para asumir tales tareas, el Estado se ve 
condicionado a obtener los ingresos con los cuales financiará los gastos en los que 
incurrirá, 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 Pública. 
No hace falta incidir aquí sobre la importancia relativa de los ingresos tributarios, 
sólo basta decir que en el caso colombiano se financia con ellos más del 47% de 
los gastos aprobados en la Ley de presupuesto del año 2010, lo que en la práctica 
implica que los ciudadanos le transfieren al Estado, a través de mecanismos tribu-
tarios, una suma equivalente al 20% del Producto Interno Bruto (PIB)” (MUÑOZ 
MARTINEZ, Gabriel. Derecho tributario: concepto y fundamento de su autonomía 
científica. En: AA.VV. Curso de Derecho Tributario, procedimiento y régimen san-
cionatorio. Editor Julio Roberto Piza Rodríguez.  Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia. 2010. Pág. 29).

280. El derecho francés ha reconocido la libertad contractual con valor constitucio-
nal  en decisión 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_mm/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 económico y, por ende, en fuerza 
motora del bienestar de los individuos. Esta nueva concepción de la actividad empresarial 
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el desarrollo económico respetando otros derechos fundamentales, tales 
como la igualdad, los derechos laborales, la intimidad, vida, salud, etc. 

La Economía Social de Mercado produce, por lo tanto, dos interferencias 
como quedó dicho: Una es la gestada por el mismo estado, quien tiene 
total libertad de inmiscuirse en el sector económico a través de la 
legislación, para regular la economía, y a través de diversas disposiciones 
tratar de hacer realidad el modelo de economía 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 sí, que su 
empresa no es sólo la fuente de su riqueza, sino de la riqueza de la nación, 
y debe apegarse a ciertas restricciones de orden legal y, por supuesto, 
constitucional.

Esta panorámica constitucional plantea una consecuencia: la Corte 
considera que el legislativo tiene un amplio margen de configuración en 
la legislación societaria y en general de intervención en la economía. De 
tal suerte que el juicio de constitucionalidad debe ser débil, revisando 
únicamente que tanto el fin perseguido por la norma como la medida 
adoptada no pugnen directamente con la constitución, y que la medida 
resulte adecuada para alcanzar dicho fin. Sólo habrá que declarar una 
norma como inexequible en caso que exista una violación flagrante y 
directa de cánones constitucionales que ni siquiera resista un juicio débil 
de constitucionalidad. 

Esta visión de la intervención del Estado en la economía, fundada en la 
economía social del mercado, la constitución económica, y en últimas 
en el Estado Social de Derecho, también se ha presentado en España. 
En efecto el Tribunal Constitucional Español ha permitido importantes 
injerencias de los organismos legislativos del Estado en la economía, para 
lo cual valga traer como ejemplo la STC 111/1983 donde se estudiaba la 
constitucionalidad de un real decreto ley que pretendía la expropiación 

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., artículo 
1°), el libre desarrollo de la personalidad (C.P., artículo 16), el derecho al trabajo (C.P., artí-
culo 25) y la libertad de escoger profesión u oficio (C.P., artículo 26). En efecto, la empresa se 
constituye en uno de esos ámbitos privilegiados dentro de los cuales la persona puede desa-
rrollar su libertad y sus anhelos de realización a través del ejercicio de una profesión u oficio 
determinados.” Corte Constitucional Sentencia T-299-97 MP Eduardo Cifuentes.
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de bancos y sociedades del grupo Rumasa SA; el mencionado tribunal 
foráneo, acudiendo a los preceptos de orden público, declaró exequible la 
norma, fijando que la propiedad y la libertad de empresa están limitados 
desde la constitución por la función social, y por las exigencias de la 
economía, en todo caso por el interés general282. 

Más adelante, y siguiendo en este punto a la Dra. Magdalena Correa 
Henao, otra sentencia de importancia en el derecho constitucional español 
es la STC 227/1993, donde se estudia el hecho de que varias normas del 
orden autonómico fijaban una autorización especial para la apertura de 
locales comerciales de gran tamaño, donde el Tribunal Constitucional 
Español concluye: “ en un Estado social y democrático de Derecho […] 
es lícitamente posible para el legislador la introducción de límites y 
restricciones al ejercicio de derechos  de contenido patrimonial”283

A continuación se presenta la línea donde la Corte Constitucional 
colombiana ha mantenido la postura según la cual para estudiar las 
normas de derecho comercial societario, deberá aplicarse el test débil:

282. Cfr. CORREA HENAO, Magdalena. Libertad de empresa en el Estado social 
de derecho. Op. Cit. Pág. 120. La autora en comento sobre la STC  111/1983 manifi-
esta: “Este razonamiento deja muy reducida, o así parece, la condición de la libertad 
de empresa como derecho protegido constitucionalmente, sólo que esta vez bajo la 
premisa mayor del Estado social de derecho como supuesto que conduce a la limi-
tación de la categoría temática de derecho a que aquella pertenece, y reforzada por 
el argumento colindante del “orden público” en este caso de naturaleza económica” 
(HENAO CORREA, Magdalena. Op. Cit. Pág. 121).

283. Citado por: CORREA HENAO, Magdalena. Op. Cit. Pág. 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 economía social de mercado fijada por la constitución económica? 
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A continuación un recorrido por la línea.

C-265-94 – C-124-13

La  sentencia C-265-94 MP Alejandro Martínez Caballero estudió los 
artículos 12 y 38 de la ley 44 del 93 que fijan para las sociedades de gestión 
colectiva de derechos de autor y conexos, un requisito de mínimo cien 
(100) socios dedicados a la misma actividad, además obliga a éste tipo 
de entes societarios a aceptar la administración de los derechos de sus 
asociados; por su parte el artículo 38 permite a la dirección general de 
derechos de autor  suspender la personería jurídica o incluso cancelarla 
como forma de sanciones, entre otras. En esta sentencia la Corte reconoce 
que el derecho de asociación opera para varias agrupaciones tales como 
sindicatos, partidos políticos, etc., pero que, existiendo un ánimo de 
lucro, estaremos frente a sociedades comerciales. La Corte reconoce 
expresamente que el fundamento del derecho societario es el derecho 
de asociación consagrado en el Art. 38 de la Constitución Nacional. 
Ahora bien, la presencia del lucro hace que las sociedades comerciales 
sean obedientes a la “constitución económica”284, y desde esta visión 
tales normas (las demandadas) son declaradas exequibles puesto que el 
legislador cuenta con un amplio margen de configuración en el mundo 
económico. 

Esta sentencia resulta particularmente interesante porque en ella la 
Corte reconoce que la constitución económica permite las diferentes 
políticas económicas emanadas de las mayorías que pueden integrar el 
congreso o alcanzar el ejecutivo, con lo cual reconoce que no se petrificó 
nuestra constitución económica con una política económica, sino que, 
por el contrario, bien puede el congreso y el ejecutivo fijar las políticas 
económicas siempre que éstas propendan razonablemente con el 
cumplimiento de los demás fines económicos, sociales del estado, y con 
los derechos constitucionales.285

Respecto al mismo tema (sociedades de gestión colectiva de derechos 

284. Manifiesta la Corte: ““Constitución económica”, es decir por las normas con-
stitucionales que ordenan la vida económica de la sociedad y establecen el marco 
jurídico esencial para la estructuración y funcionamiento de la actividad material 
productiva” (C-265-94 MP Alejandro Martínez).

285. En el mismo sentido ver: Cfr. HENAO CORREA, Magdalena. Op. Cit. Pág. 92.
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de autor), se encuentra la sentencia C-124-13 MP. Jorge Ignacio Pretelt 
Chaljub, donde se atacó la constitucionalidad de los artículos 23 a 34 de 
la Ley 1493 de 2011 que pretende fomentar el sector del espectáculo de 
las artes escénicas y adicionalmente otorgaba competencia de inspección, 
vigilancia y control sobre las sociedades de gestión colectiva. No obstante 
la demanda pretendía enrostrar vicios en el procedimiento de aprobación 
de la ley, la Corte como obicter dictum reitera que éste tipo de sociedades se 
enmarcan dentro de la constitución económica, y por lo tanto se configuran 
en sujetos pasivos de la intervención por parte del estado, en ejercicio de 
las facultades de éste de dirección de la economía nacional286.

C-435-96

Por su parte la sentencia C-435-96 MP. José Gregorio Hernández y  
Eduardo Cifuentes revisó la constitucionalidad del artículo 1 de la ley 
222 del 95, sobre la sujeción de las sociedades civiles a la legislación 
mercantil287, y el artículo 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 gestión colectiva contenido patrimonial y regirse 
su funcionamiento por los principios del derecho genérico de asociación contenido 
en el artículo 38 Superior, las mismas se inscriben dentro de la regulación contenida 
en la Constitución económica, por lo que son sujetos pasivos de la intervención del 
Estado en su funcionamiento, en ejercicio de su facultad de dirección de la economía 
del país” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-124-13, MP. Jorge Ignacio Pre-
telt Chaljub).

287. El artículo 100 el código de comercio sometió a la legislación mercantil a las so-
ciedades civiles. Sin embargo, doctrina autorizada ha fijado claras diferencias entre 
las sociedades civiles y las sociedades mercantiles.  El profesor Nestor Humberto 
Martínez Neira, establece las siguientes: (i) Por un lado, únicamente las socieda-
des comerciales se someten  al control y vigilancia del Presidente de la República 
(Art. 189 CN), mientras que las sociedades civiles no estarían 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 inscripción en el re-
gistro mercantil ante la Cámara de Comercio se llevarán en libros diferentes a los 
correspondientes a las sociedades comerciales, conforme a la normatividad de la 
SIC (Res 1072 del 31/05/1996). (Cfr. Martínez Neira, Néstor Humberto. Cátedra de 
Derecho contractual societario. Regulación comercial y bursátil de los actos y contra-
tos societarios. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2010, pág. 60.) En el mismo sentido se 
ha afirmado por el profesor Jorge Oviedo Albán, después de recomendar que debe 
entenderse la sujeción de las sociedades civiles a toda la legislación mercantil, y por 
ende a los deberes de los comerciantes, pues así 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 legislación comercial.

La Corte recuerda el doble aspecto (positivo y negativo) del derecho de 
asociación: no se puede impedir a las personas la asociación, y no puede 
obligar ni forzar tal asociación. De este modo los diferentes tipos societarios 
son de creación legal, no existiendo un único modelo constitucional. En 
ese sentido, el legislador cuenta con libertad para modificar el régimen, y 
tal como lo hizo con las sociedades civiles288 unificarlas bajo el manto de la 
legislación 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 legislación 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 así un cierto 
ofrecimiento a los comerciantes para que sean éstos los que escojan el 
modelo que más se ajuste a sus necesidades. 

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

“Finalmente, una interpretación  de la Superintendencia de Industria y Comercio, 
realizada por medio de la circular 7 de 2005, ha insistido que la remisión 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 artículo 19  del Código de Comercio, que consagra los deberes 
de estos, entre ellos el de matricularse en el Registro Mercantil. Así, esta circular ha 
establecido que las sociedades civiles no están obligadas a matricularse en el registro 
mercantil” (OVIEDO ALBÁN, 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 distinguirían 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 explotación de profesiones 
liberales (una sociedad o bufete de abogados). 
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C-483-96

En la sentencia  C-483-96 MP Antonio Barrera Carbonell la Corte 
recordó que la potestad configurativa del legislador al permitir que los 
servicios públicos sean prestados por sociedades anónimas o empresas 
industriales y comerciales del estado, no es violatorio de la libertad 
económica establecida en la constitución, por cuanto el legislador tiene 
un amplio margen de configuración en tales temas.

C-200-00

Cabe también comentar la sentencia C-200-00 MP Fabio Morón Díaz, 
donde se estudió el artículo 794 del Estatuto Tributario (Decreto 624 del 
89), que fija la responsabilidad solidaria en materia tributaria para socios 
de sociedades salvo la anónima y las asimiladas a anónimas, ni sociedades 
anónimas inscritas en bolsa. La Corte declara exequible la norma 
entendiendo que el legislador tiene la potestad de regular el fenómeno 
de la solidaridad, si lo desea imponer, frente a las cargas tributarias, no 
existiendo límite en la constitución frente a este tema.

C-865-04

La Corte en la sentencia C-865-04, reconoce la existencia de la constitución 
económica, entendida como aquellas normas  constitucionales que se 
encargan de regular la vida económica de Colombia, fijando el marco 
general de funcionamiento del aparato productivo, y el manejo que 
deben tener los operadores económicos. Esta constitución económica fija 
como modelo económico el denominado “economía social de mercado”, 
donde las reglas de oferta y demanda deben estar al servicio del progreso 
y desarrollo económico de la nación, que se funda en la libre iniciativa, 
libertad de empresa, libertad de establecimiento y libre competencia 
económica, sumadas al reconocimiento de las potestades del Estado como 
regulador de la economía.

C-707-05

Mediante la sentencia C-707-05 MP Jaime Córdoba Triviño se revisó la 
constitucionalidad  del artículo 455 del C. de Co, que fija la posibilidad 
de pagar los dividendos a los accionistas liberando acciones de la misma 
compañía, siempre que lo apruebe el 80% de las acciones representadas, 
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a falta de esa mayoría sólo podrán entregarse los dividendos en acciones 
a los accionistas que así lo acepten. Por su parte el artículo 33 de la ley 222 
del 95 señala, que para el mismo caso, y de configurarse una situación de 
control, sólo podrá pagarse en acciones los dividendos a los socios que 
así lo acepten. También se demandó el artículo 68 de la ley 222 del 95 que 
establece que salvo las votaciones mencionadas en los artículos 155, 420 
núm. 5, y 455 del Código de Comercio, se adoptarán decisiones con la 
mayoría de los votos presentes. Igualmente se demandó el artículo  240 de 
la ley 222 del 95 (Art. 155 C. de Comercio) que señala que la distribución 
de utilidades se aprueba con el voto favorable de un número plural de 
socios que representen el 78% de los votos representados en la asamblea 
o junta, y cuando no se obtenga esa mayoría se deberá distribuir al menos 
el 50% de las utilidades líquidas o del saldo en caso de enjugar pérdidas 
de ejercicios anteriores.

La Corte recuerda que aquellas normas  que regulen la actividad comercial  
sin afectar derechos fundamentales y que no  comprometan derechos de 
sujetos de especial protección o bienes o sectores constitucionalmente 
protegidos, deben ser sometidas a un juicio regido únicamente por la 
inconstitucionalidad manifiesta, es decir sólo se declarará inexequible en 
el evento de que la norma viole claramente los cánones constitucionales  
o incurra en  regulaciones irrazonables o desproporcionadas. Por lo tanto 
las declaró exequibles.

C-485-06

En la sentencia C-485-06 MP Hernando Herrera Vergara se estudió la 
constitucionalidad del artículo 100 del código de comercio, modificado 
por el artículo 1 de la ley 222 de 1995. La Corte estudió la derogatoria de 
las normas que regulaban las sociedades civiles insertas en el código 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 Humberto Sierra Porto, la Corte estudió 
la constitucionalidad de artículo 194 del Código de Comercio, que 
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determina que las acciones de impugnación de actos de asamblea y 
juntas directivas se tramitarán ante los jueces comunes, aun cuando  se 
haya pactado cláusula compromisoria. En consecuencia el arbitramento 
no está permitido por el Código de Comercio para el trámite de la acción 
de impugnación.

Así mismo se toma como base para declarar la exequibilidad de la norma 
mencionada, el principio de libertad de configuración del legislador, 
en el sentido que es el legislador el encargado, dentro de los límites 
constitucionales, de regular el funcionamiento y manejo del arbitramento, 
y en especial los asuntos que pueden ser sometidos a tal trámite. 

Frente al tema de la libertad de iniciativa privada y la libertad económica 
la Corte recuerda que no opera el test de constitucionalidad estricto; por 
lo tanto las leyes únicamente violan el artículo 333 constitucional cuando 
lo hagan de manera expresa, y sólo será inconstitucional cuando resulte 
absolutamente desproporcionada e irracional; por ende se permite un 
amplio nivel de injerencia de los poderes públicos al momento de regularla.  
Para ello la Corte ha creado un test débil para determinar la violación o 
no del artículo 333, que se refiere básicamente a que la restricción: (i) debe 
llevarse por conducto de la ley (ii) no puede afectar el núcleo esencial de la 
libertad de empresa (iii) debe obedecer a motivos adecuados y suficientes  
que justifiquen la limitación (iv) debe respetar el principio de solidaridad 
(v) debe cumplir con razonabilidad y proporcionalidad289

Debe aclararse que la sentencia en comento (C-378-08) y el Art. 194 del 
Código de Comercio, han perdido fuerza jurídica 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 Alejandro Martínez Caballero, la Corte 
estudió la constitucionalidad del inciso segundo del art. 75 de la ley 222 
de 1995, que establece la prohibición al titular de la empresa unipersonal 

289. Cfr. C-615-.02.
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de contratar con ésta, y tampoco pueden hacerlo entre sí 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 más cercana a la sociedad unipersonal, más que a un 
patrimonio de afectación o destinación específica290, las razones 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 limitación de la responsabilidad 
bajo el mismo manto que el de las sociedades de responsabilidad 
limitada por la remisión que hace la ley 222 del 95 en su artículo 80; (iv) 
la constitución de la empresa unipersonal se logra con el correspondiente 
registro del acta constitutiva en cámara de comercio; (v) prohibiciones 
al empresario unipersonal de extraer bienes de la persona jurídica salvo 
utilidades debidamente reconocidas, y la imposibilidad de contratar con 
la empresa; (vi) permite el objeto indeterminado; (vii) el procedimiento 
de liquidación opera similar al de las sociedades de responsabilidad 
limitada; (viii) el capital social se divida en cuotas sociales; (ix) remisión 
de lo no previsto a las normas de las sociedad de responsabilidad limitada 
reguladas en el código de comercio; (x) existencia de la conversión entre 
sociedad comercial y empresa unipersonal; (xi) están 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 económica (Art. 333 CP) como una facultad de 
realizar actividades económicas, 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 Constitución, 
las leyes, y por motivos de seguridad, salubridad, moralidad, utilidad 
pública o interés social.  

290. “Para la Corte, en todo caso,  la figura de la empresa unipersonal es más cercana a 
la sociedad unipersonal por las razones que veremos a continuación, y en especial  por 
la remisión que supletivamente se hace, a la aplicación de las normas  mercantiles 
relacionadas con la sociedad de responsabilidad limitada tradicional. “ (C-624-98 
M.P. Alejandro Martínez Caballero).
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En ese contexto la empresa se configura en el motor de la iniciativa privada, 
y por ende figuras empresariales como la empresa unipersonal encuentran 
sustento constitucional, regidas por la constitución económica (normas 
de la constitución que ordenan la vida económica de la sociedad, y fijan 
el marco jurídico  para el funcionamiento de la actividad productiva). 
Igualmente está garantizada la libertad de empresa que permite la libre 
constitución de empresas, individuales o grupales. Ahora bien, allí se ata 
igualmente a la libertad contractual como una herramienta de circulación 
de bienes y servicios, que garantiza no sólo la circulación de riqueza, 
sino otros derechos tales como el derecho a la personalidad jurídica, libre 
desarrollo de la personalidad, y libertad de asociación.

No obstante la propiedad privada y la libertad económica contrastan 
con la función social de la propiedad y la intervención del estado en la 
economía; para ello se crean amplias herramientas de intervención, como 
la prohibición del abuso de la posición dominante, el ejercicio del poder 
monopolístico, etc. Esta situación ocurre así por el impacto que produce 
la cláusula de Estado Social de Derecho impuesta en la Constitución291.

En consecuencia, la libertad económica del individuo queda limitada por: 
la prevalencia del interés general, las competencias de intervención y 
regulación del estado, y los principios de razonabilidad y proporcionalidad. 
Con ello se logra que el desarrollo económico no resulte arbitrario y no 
vulnere principios constitucionales.

291. El artículo 333 de la Constitución acoge esos valores y propende entonces por 
el equilibrio entre el reconocimiento de la libertad económica y la protección del 
interés general, no sólo para lograr eficiencia y garantías para el sistema económico 
sino también debido a la incorporación de la fórmula del Estado Social de Derecho 
(CP art. 1º), en virtud de la cual el poder público  debe, entre otros fines, servir a la 
comunidad, promover la prosperidad general y  garantizar los principios y deberes 
de la Constitución (C.P. art. 2). Esto explica que el artículo 333 superior establezca 
límites a la libertad económica, como el bien común y la propia función social de la 
empresa, e incorpore herramientas para que el Estado evite que se obstruya la lib-
ertad económica  y el abuso de las personas o empresas de su posición dominante 
en el mercado. En el mismo sentido, el artículo 334 consagra la dirección estatal de 
la economía y fija los objetivos de su intervención, como son la racionalización de la 
economía, el mejoramiento de la calidad de vida de los  habitantes, la distribución  
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservación 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 artículos relacionados con el régimen económico 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 vía de la ley y sin afectar el núcleo esencial del derecho, y ello 
ocurre cuando existen motivos adecuados y suficientes para “limitar los 
procesos de creación y funcionamiento de las empresas”292

Como corolario de lo anterior, el legislador cuenta con un amplio margen de 
intervención, 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 sólo cuando exista una violación flagrante o grosera 
de los derechos constitucionales, violen la constitución, o de manera 
evidente carezca de motivos razonables y adecuados, podrá declararse 
la inconstitucionalidad de la norma. Para ello la Corte deberá observar si: 
(i) la limitación  busca un fin que no esté prohibido por la constitución (ii) 
si la limitación es adecuada al fin propuesto (iii) si hay proporcionalidad 
entre la restricción, es decir, que no sea manifiestamente innecesaria o 
claramente desproporcionada. (iv) si el núcleo del derecho desconocido 
se mantiene intacto.

Ahora, ya en estudio de la prohibición de contratar con la propia empresa 
unipersonal, la Corte encuentra que sí persigue un fin constitucional 
cual es el de la protección al mercado y a terceros; que al ser un tema de 
importancia o relevancia pública conlleva la restricción del derecho del 
particular.  Dicha prohibición además es racional y adecuada por cuanto 
evitando negocios entre el constituyente y su empresa unipersonal se 
previene la defraudación de terceros (trabajadores, acreedores, estado). 
Finalmente no lastima el núcleo esencial de la libertad  de empresa o 
contratación, 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 
sería una forma de descapitalizar la empresa vía salarios. Por lo tanto 
reitera que la prohibición 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. Eduardo Cifuentes.
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económico y empresarial293 Empero la Corte aclara que sí puede estar 
como administrador de la misma, sin recibir contraprestación a cambio 
diferente de las utilidades propias como socio único de la empresa 
unipersonal. La norma finalmente se declaró constitucional.

C-354-09

En la sentencia C-354-09 MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo la Corte 
analiza la constitucionalidad del numeral 3  del artículo 41 del decreto 663 
de 1993 que ordena que las agencias de seguros deberán constituirse como 
sociedades de personas, restringiendo para esta clase de negocios otras 
formas societarias. La Corte reitera que la libertad de asociación también 
tiene inmerso el derecho a escoger el tipo societario, y que el legislador 
cuenta con un amplio margen de configuración 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 
restricción persiga un fin constitucionalmente legítimo; (ii) constituya un 
medio idóneo 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:

Leve: Observa sólo la legitimidad del fin y la medida, y que ésta a.	
última resulte adecuada al fin. Es decir, en test leve la Corte sólo 

293. La Corte considera que las consideraciones precedentes relativas a la prohibi-
ción 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 
autonomía del Legislador para la determinación de restricciones en materia de liber-
tades económicas se aplica también a ciertas limitaciones laborales. En este sentido, 
no es extraño en nuestra legislación que para garantizar la transparencia en las rela-
ciones colectivas existan inhabilidades e incompatibilidades que impidan el acceso 
a un cargo laboral,  por vínculos con familiares o parientes en general, relacionados 
con la actividad productiva. Todo indica entonces,  que el Legislador consideró que 
a través del contrato de trabajo también se podía 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 podría existir un instrumento para descapitalizar la empresa y 
lesionar  el normal ejercicio de la actividad económica en detrimento de terceros. 
Una percepción así, no es inocua o desproporcionada, razón 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 Martínez).
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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: 
económicas, tributarias, etc.

Intermedio: Se utiliza cuando la medida pueda afectar el goce de b.	
un derecho constitucional no fundamental, cuando existe una 
afectación a la libre competencia, o cuando se trata de una medida 
de acción afirmativa. En el test intermedio a diferencia del leve, 
se requiere que el fin sea además de constitucionalmente válido, 
importante al promover valores constitucionales, y que el medio 
no sólo sea adecuado sino que además resulte efectivamente 
conducente para alcanzar el fin buscado.

Estricto: Cuando se está ante categorías sospechosas de c.	
discriminación de las enumeradas en el artículo 13 constitucional, 
cuando la medida cae en personas con debilidad manifiesta, 
minorías 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 legítimo, importante e imperioso. El 
medio debe ser adecuado, efectivamente conducente y necesario, 
que definitivamente no pueda reemplazarse por otro menos 
lesivo. Es el único 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 jurídica encargada de 
agenciar seguros. El fin de que sólo se permita a sociedades de personas 
y a personas naturales es por la fácil identificación de los socios, y por 
el intuitu personae que entre ellos existe, lo que permite certeramente la 
celebración de contratos entre éstas y las aseguradoras, gestando relaciones 
de confianza. Situación que no se presentaría 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 Ernesto Vargas Silva la Corte analiza 
la constitucionalidad de los artículos 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 económica o participen en la misma 
cadena de valor deberán 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. Así mismo si 
empresas que cumplan con lo antedicho, pero en conjunto cuenten con 
menos del 20% del mercado relevante, únicamente deberán informar a la 
Superindustria y comercio.

Si se trata de entidades del sector financiero, el control y autorización será 
de competencia de la Superintendencia Financiera.

Por su parte el artículo 11 fija la posibilidad de objetar la integración 
por parte del superintendente, o de sujetarla a condicionamientos. El 
artículo 12 fija la excepción de eficiencia, cuando con estudios técnicos se 
demuestre que los efectos benéficos de la operación para los consumidores 
exceden el posible impacto negativo sobre la competencia y que tales 
efectos no pueden alcanzarse por otros medios. El artículo 13 establece 
la reversión de operaciones no informadas, o que se hicieron antes de 
vencido el tiempo que tenía la superintendencia para pronunciarse, en 
aquellos casos en los que se observe que la operación generó restricciones 
a la libre competencia, o cuando se objetó, o cuando se incumplan los 
condicionamientos. Por su parte el artículo 22 fija la contribución 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 órdenes e instrucciones de la Superindustria 
y comercio

En la sentencia la Corte advierte que el modelo económico constitucional 
no obedece a uno proteccionista ni a uno neoliberal, sino al denominado 
“economía social de mercado” donde se reconocen a la empresa y a la 
iniciativa privada como el motor natural de la economía, pero limitando 
esa libertad de empresa y de competencia económica para poder cumplir 
con fines constitucionales valiosos. 

Se define como libertad de empresa la que permite a toda persona realizar 
actividades  de carácter económico, según 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 
configuración legislativa, y bajo esta lógica las normas demandadas 
fueron declaradas exequibles.

C-597-10

En la sentencia C-597-10 MP Nilson Pinilla Pinilla se estudió la 
constitucionalidad de la eliminación de las sociedades unipersonales por 
parte de la ley 1258 de 2008 en el artículo 46, que a su vez fueron creadas 
por la ley 1 de 2006 art. 22. 

La Corte reitera que respecto del derecho de asociación como todos los 
temas propios de la libertad económica y la iniciativa privada, el legislador 
cuenta con un amplio margen de configuración pudiendo regularlo 
teniendo como único límite el no vulnerar directamente el núcleo esencial 
del derecho. De este modo aplicó el criterio de inconstitucionalidad 
manifiesta, según el cual, en estos temas, sólo se declarará inexequible 
la norma si existe una evidente contradicción con los valores y artículos 
constitucionales, debiendo declarar la exequibilidad en los demás casos. 
La norma en comento, al no encontrarse en franca confrontación con las 
normas constitucionales deberá ser declarada exequible, y efectivamente 
así 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 
Pinillla Pinilla, 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 regímenes de solidaridad entre sociedad 
y socios.

C-287-12

Por su parte la sentencia C-287-12 MP Maria Victoria Calle, estudió 
la constitucionalidad de algunos artículos de la ley 1445 de 2011 que 
establecen el procedimiento de conversión de los clubes deportivos 
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organizados como corporaciones o asociaciones deportivas a sociedades 
anónimas. La Corte declaró exequible las normas, en el entendido que el 
legislador cuenta con un amplio margen de intervención en la economía, 
en el deporte, y en la propiedad privada, y por ello sometió las normas a 
un test débil de constitucionalidad, el cual culminaron con éxito. 

C-263-13

En la sentencia C-263-13 Mp. Jorge Iván Palacio Palacio, la Corte 
resolvió una demanda de inconstitucionalidad presentada en contra de 
apartes del Art. 74 Ley 142 de 1994, sobre funciones en materia de servicios 
públicos, de la comisión de regulación de energía y gas combustible, que 
señala la posibilidad de adoptar reglas de comportamiento diferencial, 
según la posición de las empresas en el mercado. La Corte parte de 
la base de la “economía social de mercado” como fundamento de la 
posibilidad de intervención del estado en las sociedades y el mercado 
propio de los servicios públicos294.  Finalmente la Corte reconoce el deber 
de intervención en el tema aún más delicado de los servicios públicos, 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 argumentación, 
las normas se declararon exequibles.

SU-773-14

En la sentencia SU-773-14 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, la 
Corte resuelve una tutela contra providencia judicial emanada de la 
Superintendencia de Sociedades, bajo los siguientes supuestos fácticos: 
Una sociedad comercial es arrendadora de un lote de terreno a favor de 
otra sociedad comercial, el contrato tiene un término de 50 años y un 
pacta de preferencia de tal suerte que en caso de liquidación privada de la 
arrendadora, la arrendataria podría adquirir el inmueble. La arrendadora 

294. Advierte la Corte: “Para la realización efectiva de esos cometidos, la Consti-
tución acogió lo que se ha llamado un modelo de “economía social de mercado”, 
que propende por armonizar el derecho a la propiedad privada y el reconocimiento 
de libertades económicas, como la libertad de empresa, la libre competencia y la 
iniciativa privada, con la intervención del Estado en la economía, de manera que 
confluyen “la mano invisible del mercado y el brazo visible del Estado”” (Corte 
Constitucional, Sentencia  C-263-13. MP Jorge Iván Palacio).
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inicia su trámite de liquidación privada, pero ante la imposibilidad de 
terminar el contrato de arrendamiento, solicita a la Super Sociedades 
iniciar el trámite de liquidación judicial bajo los términos de la ley 1116 
de 2006. La Super inadmite la petición y concede 5 días para corregir, la 
peticionaria corrige extemporáneamente, mencionando créditos vencidos 
no pagados de dudoso origen, y la Super termina admitiendo el trámite. 
En virtud de la ley 1116 de 2006 dicha admisión permite terminar y 
desconocer contratos de tracto sucesivo no necesarios para el desarrollo 
de la empresa, con lo cual se pretendía 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 función 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 función, sino también estimular el desarrollo 
empresarial y promover su reactivación en aquellos eventos en los 
cuales la empresa se encuentre en una situación especial”295

Advierte la Corte que en el marco de una economía social de mercado 
y de un estado social de Derecho como el Colombiano, la intervención 
del estado en la economía se legitima, así como la injerencia en el 
funcionamiento mismo de las empresas. De ahí que el derecho de la 
insolvencia surge como un mecanismo de “reactivación” de las empresas, 
las cuales, definidas como generadoras de desarrollo, suelen requerir 
instrumentos que permitan salvarlas del fracaso financiero o económico.

Sin embargo, cuando el trámite inicial de reestructuración empresarial 
no resulta exitoso, la ley prevé el correspondiente proceso de liquidación 
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 Ignacio Pretelt 
Chaljub.



DERECHO SOCIETARIO CONSTITUCIONAL

 198

La Corte calificó la admisión errada de la Supersociedades a trámite de 
liquidación judicial, toda vez que desconoció que la corrección a la solicitud 
inicial se realizó posterior a los 5 días que ordenaba el auto inadmisorio de 
la petición, y que tras realizarse la corrección extemporánea correspondía 
el rechazo de la misma y no su admisión. Este yerro es calificado como 
defecto procedimental absoluto por el Alto Tribunal, configurando así una 
causal de procedencia de acción de tutela contra providencias judiciales. 
La Corte resolvió dejar sin efectos que el auto que admitió la solicitud del 
trámite de liquidación 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:

Colombia cuenta con una constitución económica, que regula la a.	
vida económica del país.

La constitución económica conlleva la aplicación del modelo de b.	
“Economía Social de Mercado”296

El modelo de Economía social de mercado implica el respeto por c.	
varias libertades económicas tales como: libertad de empresa, 
libre iniciativa privada, libre competencia económica, libertad 
contractual, libre asociación. Así 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 económico.

El estado, dentro del modelo de Economía Social de Mercado, d.	
tiene un amplio margen de libertad configurativa del sector 
económico, pudiendo intervenir libremente. Esta situación hace 
que las leyes sobre temas comerciales, especialmente societarios, 
deban estudiarse con un test de constitucionalidad débil.

Las leyes en materia económica, y por ende, comercial y e.	
societaria, quedan sometidas a un test débil de constitucionalidad, 
específicamente a un juicio de proporcionalidad que requiere (i) 

296. Pueden consultarse además 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 restricción persiga un fin constitucionalmente legítimo; 
(ii) constituya un medio idóneo 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 será leve, en la medida 
que únicamente observa la legitimidad del fin y la medida, y que 
ésta última resulte adecuada al fin. 

El test débil para determinar la violación del Art. 333 CN, implica f.	
que la restricción: (i) debe llevarse por conducto de la ley; (ii) no 
puede afectar el núcleo esencial de la libertad de empresa; (iii) 
debe obedecer a motivos adecuados y suficientes  que justifiquen 
la limitación; (iv) debe respetar el principio de solidaridad; (v) 
debe cumplir con razonabilidad y proporcionalidad

La Corte Constitucional ha mantenido su postura de considerar g.	
que el legislador cuenta con un amplio margen de configuración 
legislativa a la hora de estructurar normas de intervención 
económica, en el campo del derecho societario. Esta línea se 
ha mantenido estática en el sentido de ratificarse en muchas 
sentencias, como quedó visto.

La economía social de mercado implica que la empresa, y por ende, h.	
la sociedad como vestimenta jurídica posible de la empresa, está 
influenciada por varios principios de raigambre constitucional. 

EL PRINCIPIO DE LA BUENA EN EL DERECHO SOCIETARIO III.	
COMO BASE DEL PRINCIPIO DE LIMITACIÓN DE LA 
RESPONSABILIDAD

El principio de la Buena Fe297, establecido en el artículo 83 de la 
Constitución Política, irradia con su fuerza todo el derecho, y obviamente, 

297	  Debe recordarse que la buena fe ya venía siendo decantada desde el derecho 
romano, al punto que incluso pueden identificarse claros deberes derivados de ésta, 
tales como el deber de información,  deber de revelar los vicios ocultos de la cosa, 
deber de responder por los vicios de evicción, deber de lealtad, deber de diligencia, 
deber de respetar las costumbres, obligación de abstenerse de obtener lucro con el 
perjuicio ajeno, prohibición de obrar contra los actos propios o “venire contra factum 
proprium”. (Cfr. NEME VILLARREAL, Martha Lucía. La buena fe en el derecho 
romano. Extensión del deber de actuar conforme a buena fe en materia contractual. 
Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2010. Págs. 240 y ss.) 
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el derecho de sociedades comerciales298. 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 más tradicionales.  Lo anterior por cuanto sendos 
ataques se ha lanzado contra normas típicamente 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 “legítimos” 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 
fe299, indicando que no pueden pensarse que los constituyentes de una 
298	  Situación que igualmente se presentaba en el derecho romano, donde ya puede 
avizorarse algunas aplicaciones del deber de lealtad como emanación de la buena 
fe, en el tema de sociedades.  Así, por ejemplo, cuando se presentaba la figura del 
consortium ercto non cito (figura que surgía de la unidad familiar existente entre 
los hijos cuando ocurría 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 manumitía a un esclavo, lo hacía liberto 
para todos) o también la figura del societas ómnium 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 existía responsabilidad frente 
al incumplimiento a los deberes emanados de la buena fe, así el deudor incumpli-
do era calificado de infamis, puesto que le estaba incumpliendo a su hermano, a 
quien le debía fidelidad. (Cfr. NEME VILLARREAL, Martha. Op. Cit. Pág. 260). Así 
mismo se manifiesta sobre el tema: “De suerte que comprendiéndose en la acción 
de sociedad la buena fe, los socios deben guardarse entre sí 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 único objeto de no permitir el 
ingreso a la sociedad de los bienes recibidos a causa de una herencia, a no renunciar 
a la sociedad a fin de adquirir para sí el bien cuya adquisición constituía el objeto de 
la sociedad, a preservar el interés de la sociedad evitado una renuncia inconveniente 
de la cual puede derivar daño para esta, a no realizar actos dirigidos a daña el patri-
monio social, como cuando el socio corrompe al esclavo perteneciente a la sociedad, 
a hacer común lo adquirido” (NEME VILLARREAL, Martha Lucía. La buena fe en 
el derecho Romano. Op. Cit. Pág. 263)

299. La limitación del riesgo es un tema que la doctrina también ha identificado 
como un problema de buena fe. En ese sentido el doctor Nicolás Polanía ha ma-
nifestado: “La Corte Constitucional, al fallar la exequibilidad de la limitación de 
responsabilidad, concluye que la buena fe es principio rector, en el sentido de que 
se confía en que una sociedad de riesgo limitado no se constituye para defraudar a 
la ley o a terceros. (…) Si el fraude no existe no hay razón para extender la responsa-
bilidad antes limitada a los socios…” (POLANÍA, Nicolás. 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 protección. No obstante aclara siempre que, en caso 
contrario, los afectados contarán con las correspondientes acciones 
derivadas de la teoría de levantamiento del velo corporativo, para hacer 
responder a los socios de mala fe por los perjuicios causados. La línea 
podría graficarse así:

AA. VV.  Estudios sobre la sociedad por acciones simplificada. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia. 2010. Pág. 72-73).

¿El principio de la buena fe cobija el actuar de los socios o accionistas de tipos societarios sin 
responsabilidad? 

 
 
El socio o accionista 
de sociedades sin 
responsabilidad 
están cobijados por 
el principio de 
buena fe, y por 
ende encuentran 
respaldo en el 
ordenamiento 
jurídico. No 
obstante, si actúan 
de mala fe operará 
la teoría de 
levantamiento del 
velo societario y 
responderán por 
los perjuicios 
causados 
 
 

 
 

  
El socio o accionista 
de sociedades sin 
responsabilidad, no 
están cobijados por 
el principio de 
buena fe, y por lo 
tanto en cualquier 
evento podrá 
perforarse la 
personalidad 
jurídica para 
accionar contra los 
socios o accionistas. 

    • 
C-090-14 
    • 
C-790-11 
    • 
C-831-10 
    • 
C-865-04 
                    • 
           SU-636-03 
                    • 
           SU-1023-01 
    • 
C-200-00 

                                                       •   
T-014-99 

Nula por Auto 
 022/99 

       • 
C-510-97 
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C-510-97

En la sentencia C-510-97 MP José Gregorio Hernández se analizó el 
controversial parágrafo del artículo 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 liquidación de filiales (dentro de grupos societarios), producida por 
causa o con ocasión de las actuaciones que haya realizado la sociedad 
matriz o controlante en virtud de la subordinación300 y en interés de 
otra integrante del grupo, la matriz responderá subsidiariamente por 
las obligaciones de la liquidada.301 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 Andrés Córdoba:

“La perspectiva de nuestro ordenamiento es equivocada, en el 
sentido de que presume una responsabilidad derivada únicamente 

300. Sobre el tema del control en materia societaria puede consultarse: PEÑA  NOS-
SA, Lisandro. De las sociedades comerciales. 6 ed. Bogotá: Temis. 2011. P. 465

301. Sobre el tema de la controversial acción subsidiaria de responsabilidad contra la 
matriz en casos de insolvencia, valga hacer las siguientes aclaraciones: “… la Super-
intendencia de Sociedades ha precisado que el artículo 61 de la ley 222 de 1995 (sic) 
(debió 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 deberá 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, 
tendrá que demostrar que la insolvencia fue ocasionada por motivos o con causas 
distintas a las decisiones que adoptó la controlante en la subordinada (….) Sobre la 
legitimación de la acción de responsabilidad de la matriz, la Corte Suprema de Justi-
cia consideró que el liquidador no está legitimado para solicitar que se declare que el 
trámite de liquidación obligatoria advino por causa o con ocasión de las actuaciones 
de las sociedades matrices, pues eso les corresponde a los acreedores de la subordi-
nada en liquidación. Para la Sala Civil, la legitimación para accionar contra la matriz 
la tiene el acreedor de la subordinada, y no su liquidador.” (LEÓN ROBAYO, Edgar 
Iván. LÓPEZ CASTRO, Yira. Aspectos generales de los grupos empresariales en 
Colombia. En: AA. VV. Los grupos societarios: dirección y coordinación de socie-
dades. Bogotá: Universidad del Rosario. 2009. Pág. 343) En el mismo sentido con-
sultar: RODRIGUEZ ESPITIA, Juan José. Nuevo Régimen de Insolvencia. Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia. 2008. Pág. 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 inversión de la carga de la prueba la simple subordinación, 
sin verificar si se ejerció o no la unidad de propósito y dirección, lo 
que puede generar injusticias graves, como cuando, por ejemplo, 
un compañía controla a otro por haber tenido como única salida 
capitalizar una acreencia a su favor.”302

La Corte se adentra en la presunción establecida en el parágrafo del artículo 
148 de la ley 222 de 1995, fijando de antemano que las personas jurídicas 
cuentan también con derechos fundamentales, a tal punto que debe 
protegerse el debido proceso y la presunción de inocencia de las personas 
jurídicas. La Corte encuentra las siguientes características de la norma en 
comento: (i) requiere que se encuentre la filial en liquidación o concordato 
(hoy liquidación obligatoria y reestructuración empresarial); (ii) la causa 
de las dificultades económicas de la filial radica en las actuaciones de la 
matriz; (iii) esas actuaciones se generan por la subordinación y en favor 
de una de las integrantes del grupo; (iv) tales actuaciones son contrarias 
a la filial, afectando la prenda común de los acreedores; (v) como 
consecuencia, responderá la matriz por las obligaciones de la fallida, de 
manera subsidiaria303.
302. CÓRDOBA ACOSTA, Pablo Andrés. El gobierno de la empresa de grupo: 
visión del grupo empresarial en la perspectiva del gobierno corporativo. En: AA. 
VV. La empresa en el siglo XXI. Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2005. 
Pág.  153.

303. En ese sentido debe traerse a colación  la posición 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 explotación económica y fuente generadora de empleo, mediante 
la suscripción de un acuerdo de normalización de pagos. Parece evidente que la 
recta interpretación de la norma en comento debe conducir a que dicha respons-
abilidad subsidiaria no puede exigirse a la entidad matriz mientras esté en trámite 
un procedimiento de esta naturaleza. En efecto, el parágrafo del artículo 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 más, que en las hipótesis 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-, dará al acreedor una acción para exigir subsidiariamente 
a la matriz el respectivo pago. Así mismo, en el proceso de liquidación obligatoria 
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Respecto de la presunción en comento, la Corte parte de señalar que 
se trata de una presunción juris tantum o legal que admite prueba en 
contrario, lo cual se lograría demostrando que las decisiones de la matriz 
no desestabilizaron a la fallida, y que tal situación emerge de otros factores 
externos.

La Corte aclara que si bien las personas jurídicas tienen derechos, no 
cuentan con el derecho al libre desarrollo de la personalidad ni el derecho 
al reconocimiento de la personería jurídica, puesto que estos derechos 
se encuentran establecidos en la constitución teniendo como destinatario 
a los seres humanos. Así mismo fija que la actividad económica y la 
iniciativa privada son libres  pero siempre “dentro de los límites del 
bien común”, luego ello conlleva que las relaciones incontroladas entre 
matrices y filiales, generarían daños a los acreedores, luego, ese tipo de 
perspectivas estarían en contra del bien común. 

Con base en ello la Corte declara exequible la presunción establecida en 
el parágrafo del artículo 148 de la ley 222 de 1995.

Ahora frente a esta decisión 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 holding304, en beneficio de ésta o de otra integrante del grupo. Dicho de 

habrá que esperar a que se evidencia la insuficiencia de activos de la concursada y 
la imposibilidad de cumplir con el pago de la respectiva obligación, antes de poder 
acudir, en subsidio, contra la matriz o controlante.” (REYES VILLAMIZAR, Fran-
cisco. Derecho Societario. Tomo II. 2ed. Bogotá: Temis. 2006. Pág. 302).

304. El término Holding, se adopta bajo la terminología otorgada por el profesor 
Francesco Galgano: “Para sintetizar, se puede emplear en adelante la palabra hold-
ing para identificar al sujeto activo de la dirección y coordinación 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 vínculos contractuales que le atribuyen una influencia domi-
nante en la asamblea ordinaria, ejerce sobre una o más sociedades la función que el 
presente artículo define como dirección y coordinación, también llamada “dirección 
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 
legislación coincidiría 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 artículo 148 de la ley 222 del 95, más 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, información, mitigar el daño, etc.  

C-200-00 y C-831-10

Sobre el mismo tema (responsabilidad de socios) se pronunciaron las 
sentencias C-200-00 MP Fabio Morón y C-831-10 MP Nilson Pinilla 
donde se estudió la responsabilidad de los socios por obligaciones 
tributarias en sociedades diferentes a la anónima, asimiladas a la anónima, 
e inscritas en bolsa. La Corte consideró que era libertad configurativa del 
legislador establecer responsabilidad en unos tipos societarios y en otros 
no, estableciendo así que el principio de la limitación de la responsabilidad 
no es absoluto, y que bien puede la legislación establecerlo sólo para 
algunos entes societarios y no para todos.  De este modo se respaldó la 
responsabilidad limitada en materia tributaria para socios de sociedades 
anónimas y asimiladas a la anónima. 

C-865-04

Por su parte la sentencia C-865-04 estudió un tema bastante controversial 
del principio de responsabilidad en el derecho societario colombiano, 
específicamente 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 artículo, desarrolla la actividad de dirección 
y coordinación “en el interés empresarial propio”; las segundas la desarrollan en el 
interés empresarial “ajeno”.  (GALGANO, Francesco. Dirección y coordinación de 
sociedades. En: AA. VV. Los grupos societarios: Dirección y coordinación de socie-
dades. Bogotá: Universidad del Rosario. 2009. Pág. 90).
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No obstante, aclara la Corte en la citada C-865-04, que cualquier violación 
a la buena fe, en el sentido de utilizar una sociedad comercial con el fin 
de defraudar intereses de terceros (trabajadores – acreedores), se podrá 
endilgar responsabilidad a los socios o accionistas, bajo la teoría del 
levantamiento del velo societario. Lo cual surge, igualmente del (i) deber 
de no causar daño a otro; (ii) responsabilidad por abuso del derecho; 
(iii) responsabilidad solidaria y subsidiaria por obligaciones en caso de 
concordato y liquidación para las matrices; (iv) responsabilidad por actos 
defraudatorio del artículo 207 de la ley 222 del 95.

En ese sentido reconoce la Corte la existencia del mercado público de 
valores, y en especial la circulación de las acciones como títulos valores. 
Por ende, desconocer el principio de limitación implica desmoronar el 
mercado de valores, puesto que la libre circulación de acciones permite 
el crecimiento económico de las grandes empresas, y la inversión 
privada sin mayores asunciones de riesgo. Ello, por cuanto sin límite de 
responsabilidad sería imposible determinar el valor real de una acción, 
puesto que habría que conocer de golpe todos los activos y pasivos al 
momento mismo de la enajenación, 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 limitación 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), podrá utilizarse las 
herramientas otorgadas por la teoría de la caída del velo societario,  y 
proceder a accionar contra socios y accionistas con el fin de que respondan 
por los daños y perjuicios que su conducta aparejó a los terceros 
perjudicados. En la sentencia en comento la Corte a manera de ejemplo 
fijó las siguientes acciones:

Acción por causación de un daño, en violación del deber de no a.	
dañar a otro (Art. 2341 del Código civil).

Acciones por abuso del derecho (Art. 830 C. de Co).b.	

Acción de simulación, pauliana, revocatorias, para reintegrar el c.	
patrimonio de la sociedad.
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Acción de nulidad de contratos por causa u objeto ilícito.d.	

Exigencia de las autoridades de control del mantenimiento de las e.	
reservas legales.

La prohibición de distribuir utilidades sin haber enjugado las f.	
pérdidas de ejercicios contables anteriores.

Responsabilidad solidaria e ilimitada de administradores por los g.	
perjuicios que causen a la sociedad, socios o terceros.

Responsabilidad subsidiaria de matrices en casos de concordatos h.	
o liquidación (hoy procesos de reestructuración y liquidación).

Responsabilidad de los administradores en eventos de i.	
liquidación.
 
Acciones de los liquidadores para reintegrar el capital social.j.	

Responsabilidad de administradores y revisores fiscales por no k.	
preparar o difundir los estados financieros.

Responsabilidad estatal por fallas en la inspección, vigilancia y l.	
control de sociedades.305

En este punto la Corte introduce una regla de suprema importancia: aún 
en vida de la sociedad las obligaciones laborales son créditos de primera 
clase, y por lo tanto tal primacía no sólo debe observarse al momento de 
surtir procesos liquidatorios. En consecuencia, las sociedades comerciales 
deben dar preferencia y prelación a los pagos de sus acreencias laborales; 
situación que debe ser observada al momento de preparar y difundir 
estados financieros, otorgando preferencia a las acreencias laborales por 
encima de las demás, y en especial del reparto de utilidades. 

305. Sobre el tema de inspección, vigilancia y control puede consultarse: PEÑA  
NOSSA, Lisandro. De las sociedades comerciales. 6 ed. Bogotá: Temis. 2011. P. 458; 
igualmente: VELÁSQUEZ RESTREPO, Carlos Alberto. Orden Societario. 3ed. Me-
dellín: Señal Editora. 2010 p. 465.
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C-790-11

En la sentencia C-790-11, se estudió las responsabilidad del gestor en el 
contrato de cuentas de participación, y la posibilidad de que a través de 
esta figura existan beneficiarios ocultos en contratos estatales, donde el 
Estado conocería al gestor del negocio pero no a sus beneficiarios reales, 
puesto que el contrato de cuentas de participación no está 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 presunción de la actuación 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 autonomía de la voluntad 
y el derecho de asociación. De tal suerte que la actividad societaria 
necesariamente debe: “asegurar el respeto de los derechos ajenos e impedir 
su abuso, preservar la moral, la seguridad y el orden público.”306

De este modo, y recogiendo argumentos esgrimidos en la C-865-04, 
manifiesta la Corte que la buena fe en materia societaria, así como en 
derecho privado, se presume, de tal suerte que no es dable considerar ab 
initio que el ejercicio del derecho de asociación al momento de constituir 
una sociedad comercial bajo la modalidad de persona jurídica, 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 
económico.

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 existió 
un obrar de mala fe, podrán 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 podría echarse mano 
del deber de no causar daño a otro de donde deriva la responsabilidad 
civil extracontractual (Art. 2341 CC), y la responsabilidad por abuso del 
derecho (Art. 830 Código de Comercio). Estas consideraciones propias del 
derecho societario pueden extenderse fácilmente al contrato de cuentas 
en participación.

306. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia  C-790-11. MP. Nilson Pinilla Pinilla.
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La Corte resume307 que el contrato de cuentas en participación debe estar 
cobijado por la buena fe, como cualquier negocio jurídico,  tanto en sus 
actos preparatorios con en su ejecución, y que por vía de este instrumento 
no puede causarse daño a terceros, y cualquier abuso o actuar de mala fe 
implica para sus integrantes la obligación de resarcir los perjuicios que 
causen308.

Igualmente recuerda que la libertad de empresa queda sometida a los 
límites  del bien común, pero la sólo presencia de los partícipes, y el 
hecho de que algunos puedan estar ocultos, no implica de entrada que 
haya una conducta indebida o ilegal. Adicionalmente el gestor deberá 
responder por todas las obligaciones derivadas del negocio, salvo que el 
partícipe no gestor (oculto) se haya revelado, o bien aplicando la teoría 
de levantamiento del velo corporativo, deba responder.309 Finalmente la 
Corte declaró exequibles las normas en comento.

307. “Así expuesto, se torna imperioso señalar que las conductas de las personas  que 
conforman el contrato de cuentas en participación, obedecen propiamente al objeto 
del instrumento y a los principios rectores que lo enmarcan, y no, únicamente, a 
la simple manifestación 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-
rísticas que la ley quiso otorgar a los sujetos integrantes del negocio jurídico.” (Cfr. 
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia  C-790-11. MP. Nilson Pinilla Pinilla).

308. En conclusión, 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 artículos 
510 y 511 del Código de Comercio, facultan a los asociados del contrato de cuen-
tas en participación la realización de conductas o comportamientos opuestos a los 
preceptos de la carta política, 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 artículo 507 y te-
niendo como pilar el artículo 83 de la carta. (C-790-11).

309. Lo expuesto obedece a que las eventuales irregularidades no se originan pro-
piamente del carácter “oculto” de este último, sino de la actividad cuestionada que 
desarrolle el participe gestor, quien deberá responder, según probanzas, indepen-
dientemente de aquel, salvo que por la voluntad de revelación o autorización o por 
el levantamiento del velo corporativo, haya lugar a la responsabilidad solidaria, que 
igual aparece contemplada el artículo 511 del Código de Comercio. (C-790-11).
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T-014-99

En este punto debe hacerse un acto en el camino. No todas las posturas 
han sido unánimes, y en ese sentido valga recordar la sentencia T-014-99 
conocida como el “caso Colcurtidos”, donde se endilgó responsabilidad a 
los socios de una sociedad anónima, en franca contravía del artículo 373 del 
código de comercio. Colcurtidos S.A. tenía a su cargo varios pensionados, 
y al entrar en insolvencia decidió constituir una fiducia mercantil para 
el pago de tales acreencias, lamentablemente el patrimonio autónomo 
constituido con la fiducia se agotó, y los pensionados solicitan vía tutela 
el pago de sus pensiones.

La Corte, en el caso en comento, decidió pasar por alto la responsabilidad 
limitada de los socios de la sociedad anónima, que se encuentra 
contemplada en el artículo 373 del Código de Comercio, acomodando 
ciertos argumentos de un fallo de la sala de casación laboral de la Corte 
Suprema de Justicia (9 de abril de 1960 y 28 de marzo de 1969). En 
consecuencia, condenó a Colcurtidos SA a pagar las acreencias pensionales 
de manera solidaria con los socios.  

Esta sentencia, que se erige como la única donde franca y directamente 
la Corte Constitucional ha desconocido el principio de responsabilidad 
limitada se mantiene aislada, como la única en su tipo. Las demás 
sentencias, como se ha visto, respetan el principio de la responsabilidad 
limitada, a menos que medie mala fe o abuso del derecho, según el 
caso, que daría pie a la teoría 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 podían resultar condenados.

Esta sentencia ha sido objeto de fuertes críticas por parte de la doctrina, al 
respecto el Dr. Saúl 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 así como el artículo 
20 del Código 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 órdenes 
normativos, sino la consagración de diferentes derecho. Traen a 
colación las hipótesis previstas en el artículo 191 de la ley 222 de 
1995, olvidando que precisamente allí se habla de la responsabilidad 
de acuerdo al respectivo tipo societario”310

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 sólo 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 generó responsabilidad a favor de la matriz, a pesar de tratarse 
de sociedades anónimas las concursadas, aplicando el artículo 148 de 
la ley 222 del 95 (más adelante Art. 61 Ley 1116 de 2006), pero por vía 
de tutela, haciendo las siguientes consideraciones: (i) La decisión de 
endilgar responsabilidad a la matriz se generó a partir de la protección a 
los pensionados, y que éstos se encontraban a cargo de la compañía; (ii) 
la responsabilidad a la matriz se estableció como un mero mecanismo 
transitorio mientras tanto se definía la verdadera responsabilidad de la 
matriz ante la justicia ordinaria; (iii) se estableció la posibilidad de recobro 
entre la matriz y la concursada en caso de no existir su responsabilidad. 
311

310. SOTOMONTE SOTOMONTE, Saúl. El fortalecimiento de la sociedad anónima 
por vía jurisprudencial. En. AA.VV. La empresa en el Siglo XXI. Bogotá: Universi-
dad Externado de Colombia. 2005. Pág. 529.

311. La Doctrina ha criticado duramente estos pronunciamientos, al respecto el pro-
fesor Reyes Villamizar comenta: “La Corte parte de una premisa errónea, según 
la cual, el parágrafo del artículo 148 de la ley 222 de 1995 establece una presunción 
de responsabilidad de la entidad matriz. En esta medida llega a un esquema que 
en la práctica 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 aún más el 
análisis jurídico la circunstancia de que las órdenes impartidas por la Corte sobre el 
pago de pensiones y aportes parafiscales tengan un carácter transitorio. En el am-
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Esta decisión, si bien es cierto no rompe totalmente con el principio de 
responsabilidad limitada, sí constituye un precedente que permite su 
ruptura por vía de tutela, cuando la sociedad que se encuentra concursada, 
hace parte de un holding, y sólo para proteger a los acreedores pensionales, 
gestando así responsabilidad no para todos los socios, sino únicamente 
para la matriz.  Por esta razón se considera que estas dos decisiones, si bien 
no transgredieron totalmente el principio de responsabilidad limitada, 
como sí lo hizo groseramente la Corte en la T-014-99 posteriormente 
anulada, tampoco pueden ubicarse en la línea que tradicionalmente la 
Corte ha sostenido de defensa del principio de responsabilidad limitada, 
por cuanto se permitió su ruptura por vía de tutela en las circunstancias 
expuestas. Por esta razón, en el gráfico de la línea jurisprudencial se 
ubican en el lado izquierdo del espectro de la decisión, empero se ubican 
un poco a la derecha de la línea tradicional de la Corte. 

C-090-14

En la sentencia más reciente sobre el tema se encuentra la  C-090-14 
(M.P. Mauricio Gonzales Cuervo), donde se estudió la responsabilidad 
limitada de los accionistas de las SAS frente a obligaciones laborales 
adquiridas por la persona jurídica, contemplada en el artículo 1 de 
la ley 1258 de 2008. La Corte, reiterando la línea jurisprudencial en el 
tema, recuerda que la limitación de la responsabilidad desarrolla claro 
principios constitucionales, y que cualquier corrupción de la misma, que 
vulnere la buena fe, deberá atacarse judicialmente, bien bajo la teoría 
del descorrimiento del velo, o el abuso del derecho, o las múltiples 
acciones que se citaron en la C-865-04. La Corte312 concluye declarando la 

biguo criterio de esa corporación, esta decisión judicial no implica pronunciamiento 
alguno sobre la responsabilidad que pueda corresponderle a la entidad matriz por 
las obligaciones de su subordinada. Así las cosas, demandante y demandado deben 
esperar a que se pronuncie la justicia ordinaria, en los términos del parágrafo del 
artículo 148 de la ley 222 de 1995. Por lo demás, la orden que imparte la Corte Con-
stitucional tiene vigencia hasta la culminación 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. Pág. 306).

312. La Corte afirma: “El establecimiento del límite 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 desprotección 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 antaño traía.313

La limitación de la responsabilidad es una de las grandes ventajas de la 
SAS. En ese sentido el profesor Francisco 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 limitación 
del riesgo de los accionistas al monto del capital aportado. 
Esta consecuencia económica surge, inequívocamente, de la 
personificación jurídica que la ley le atribuye a la SAS, después de 
su constitución regular. El beneficio de la separación patrimonial, 
además, 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)”314

C-237-14

La sentencia C-237-14 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), se demanda 
el artículo 1° de la ley 1258 de 2008, relativo a la responsabilidad limitada 

mecanismos jurídicos para la defensa de los mismos, al tiempo que la separación 
patrimonial cumple el propósito constitucional de incentivar la creación de empresa 
y el desarrollo económico del país.” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-090-
14. MP.  Mauricio Gonzales Cuervo). 

313. La Corte tendrá 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 línea, en la sentencia C-237-14 (MP Maria Victoria Calle), 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 más que aclara-
da, de tal forma que no contraría el sentido de la carta, no obstante reconocer que 
existen acciones judiciales en contra de los socios que fraudulentamente utilicen la 
personería jurídica de la sociedad para su beneficio propio obrando de mala fe. En 
conclusión, la mala fe sería la puerta que tendrían los acreedores para destruir el 
velo corporativo, y proceder contra el patrimonio de los accionistas; en caso contra-
rio, esto es que los socios actúen de buena fe, la limitación de la responsabilidad los 
cobijará con su manto protector. 

314. REYES VILLAMIZAR, Francisco. SAS La sociedad por acciones simplificada. 
Bogotá: 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 violación de derechos de los trabajadores 
despachado desfavorablemente mediante sentencia C-090-14. Sin 
embargo, considera que el segundo cargo, esto es la violación del derecho 
a la igualdad, sí requiere de pronunciamiento expreso, al no existir cosa 
juzgada. El cargo se reduce a señalar que todas las acreencias mencionadas 
en el artículo 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 sí existen diferencias a favor de las acreencias 
laborales, aún a pesar del artículo 1° de la ley 1258 del año 2008. Así por 
ejemplo, las mismas conservan la prelación 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 jurídica en caso 
de fraude o mala fe. 

CONCLUSIONES 

De la línea jurisprudencial expuesta se pueden extraer las siguientes 
conclusiones:

Salvo la postura adoptada en la T-014-99 que afortunadamente a.	
fue anulada por la misma Corte, se ha mantenido la línea 
jurisprudencial según la cual debe respetarse el principio de la 
responsabilidad limitada que favorece a los socios, en respeto de 
las normas que regulan la materia.

Para la Corte es claro que el legislador, en virtud de la constitución b.	
económica y de la economía social de mercado, cuenta con amplio 
margen de regulación en el sector económico, 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.

El socio cobijado con la responsabilidad limitada podrá, empero, c.	
verse expuesto al accionar de los acreedores de la persona jurídica 
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cuando se demuestre que su actuar ocurrió de mala fe, esto es, 
faltando a los deberes de la buena fe. Lo anterior en aplicación de 
la teoría de descorrimiento del velo societario.

Para la Corte es posible penetrar el velo societario a través de d.	
varias acciones judiciales, enumeradas en la C-865-04.

El artículo 148 de la ley 222 de 1995, hoy Art. 61 de la ley 1116 de e.	
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, podrá gestarse esa responsabilidad por vía de tutela sólo 
como mecanismo transitorio mientras la justicia ordinaria resuelve 
definitivamente la responsabilidad o no de la matriz.

Las obligaciones laborales deben primar en su pago, no sólo en el f.	
trámite 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.

LA LIBERTAD DE ASOCIACIÓN COMO PARADIGMA IV.	
FUNDANTE DEL DERECHO SOCIETARIO

El derecho de asociación, contemplado en nuestra constitución en el 
artículo 33, ha sido objeto de varios pronunciamientos por parte de la 
Corte Constitucional. En ese sentido se han encontrado básicamente 
las siguientes aristas o problemas: (i) Si el derecho de asociación puede 
ser objeto de protección por vía de tutela, y en caso afirmativo bajo qué 
supuestos; (ii) cuál es el núcleo esencial del derecho de asociación; y 
(iii) si puede ser limitado por el legislador.  De este modo se presenta  
cierta dificultad en  englobar en una sola línea jurisprudencial estos tres 
temas, por este motivo se plantea la línea en base a la definición de núcleo 
esencial.

Cabe resaltar que la Corte ha establecido una protección profunda y de 
respeto al derecho de asociación reconocido en la Constitución Política. Sin 
embargo, la posibilidad de ejercitar la acción de tutela contra una sociedad 
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o persona jurídica por parte de sus socios o miembros de junta directiva, 
queda sometida a la existencia de la subordinación o indefensión.

T-547-92

En la sentencia T-547-92 MP Alejandro Martínez Caballero la Corte 
no accedió a la solicitud de protección enarbolada por el miembro de 
un club, por cuando no se acreditó la indefensión y la subordinación. Lo 
anterior por cuanto el accionante fue excluido del club en aplicación del 
estatuto, presentó la correspondiente demanda, pero le fueren negadas 
las pretensiones. Ante esto la Corte observa que el accionante ya ejerció 
su defensa y no resultó exitosa, que es diferente a la indefensión. Frente a 
la subordinación estableció que no existe de cara al socio, puesto que éste 
se afilia voluntariamente. Por ello negó el amparo.

Cuál es el núcleo esencial del derecho de asociación aplicado al derecho societario? 
 
 
El núcleo esencial 
surge de la posibilidad 
de asociarse, y de la 
prohibición de obligar 
a asociarse. Igualmente 
incluye el derecho a 
escoger el tipo 
societario, con los 
límites que imponga el 
legislador 

  
 

 
 
El núcleo esencial 
es únicamente el 
derecho a asociarse, 
escogiendo 
libremente el tipo 
societario sin 
posibilidad de 
restricciones.  

     • 
C-851-13 
     • 
C-124-13 
     • 
C-354-09 
     • 
C-865-04 
     • 
C-305-04 
     • 
C-265-94 
     • 
T-003-94 
     • 
T-547-92 
 

 



Omar Alfonso Cárdenas Caycedo

 217

T-003-94

Desde la sentencia T-003-94 MP Jorge Arango se reconoce que el derecho 
de asociación se trata de un derecho fundamental, susceptible de protección 
por vía de tutela, siempre que se cumplan los supuestos de la acción de 
tutela contra particulares, y la subsidiaridad de la misma. En la sentencia 
T-003-94 la Corte accedió 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 impugnación 
de actas, en virtud de la medida cautelar el juez removió a la junta elegida, 
y ordenó que continúe la anterior junta; tal determinación fue revocada 
por el Tribunal Superior de Bogotá. Ante ese hecho la junta removida 
tenía derecho a continuar, y por estatutos, a elegir sus miembros por 
cooptación, no obstante la asamblea pretendía reunirse sin escucharlos 
y, desconociendo los estatutos, buscaba nombrar una nueva junta. La 
Corte consideró que si bien no existía subordinación, por tratarse de un 
esquema entre iguales, encontró que sí había indefensión puesto que no 
contaban los accionantes miembros de la junta directiva de una acción que 
les permita evitar la reunión de la asamblea, y en ese caso el mecanismo 
de la impugnación se constituiría como una solución ex post facto. La 
Corte tuteló el derecho de asociación, y prohibió cualquier asamblea que 
sea convocada por una junta directiva diferente a la conformada por los 
accionantes. Igualmente cabe resaltar que en esta sentencia, y basándose 
en el profesor argentino Rafael Bielsa, empieza la Corte a plantear que 
el derecho de asociación implica la posibilidad de asociarse, y el derecho 
a no ser obligado a asociarse (aspecto positivo y negativo del derecho de 
asociación).

C-265-94

Por su parte la sentencia C-265-94 MP Alejandro Martínez Caballero, 
estudió los artículos 12 y 38 de la ley 44 del 93 que fijan para las sociedades 
de gestión colectiva de derechos de autor y conexos, un requisito de 
mínimo cien (100) socios dedicados a la misma actividad, además obliga  
a las sociedades de gestión colectiva a aceptar la administración de 
los derechos de sus asociados; por su parte el artículo 38 permite a la 
dirección general de derechos de autor  suspender la personería jurídica 
o incluso cancelar la personería jurídica como forma de sanciones, entre 
otras. En esta sentencia la Corte reconoce que el derecho de asociación 
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opera para varias agrupaciones tales como sindicatos, partidos políticos, 
etc., pero que existiendo un ánimo de lucro, se estaría frente a sociedades 
comerciales. La Corte reconoce expresamente que el fundamento del 
derecho societario es el derecho de asociación consagrado en el Art. 38 de 
la Constitución Nacional. Ahora bien, la presencia del lucro hace que las 
sociedades comerciales sean obedientes a la “constitución económica”.315

Así mismo el derecho de asociación cuenta con una doble connotación: 
(i) Un aspecto positivo y es que a nadie se le puede prohibir asociarse 
siempre que sea para fines lícitos (ii) Un aspecto negativo, consistente en 
que a nadie se le puede obligar a asociarse. 

Como límites al derecho de libertad de asociación estableció:
 

Prohibición de uso abusivo y respeto de los derechos ajenos (Art. a.	
95 CP)

Límites que surgen de los tratados internacionales tales como b.	
preservar la moral pública, la seguridad nacional, la seguridad 
jurídica, el orden público y los derechos y libertades de los 
demás

La Corte explica que el legislador puede imponer límites al derecho de 
asociación, sólo cuando busque preservar los fines antes mencionados 
(literales a y b). Igualmente reconoce que únicamente 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 Constitución, al contrario los artículos 38, 150 (Núm. 2 y 8), 189 
(núm. 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 específico de responsabilidad, siempre y cuando se respeten 
las cargas de bien común, interés general y principio de solidaridad 
dentro de criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Para la Corte 
existen asociaciones con fines económicos soportadas en la constitución 
económica y el derecho de asociación, mientras que aquellas que no 

315. Manifiesta la Corte: ““Constitución económica”, es decir por las normas con-
stitucionales que ordenan la vida económica de la sociedad y establecen el marco 
jurídico esencial para la estructuración y funcionamiento de la actividad material 
productiva” (C-265-94 MP Alejandro Martínez).
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cuentan con fines económicos únicamente se soportan sobre el derecho 
de asociación entendido como una extensión de la libertad de expresión 
y de opinión.

Las sociedades comerciales al estar inmersas en el derecho de asociación 
en conexión con la constitución económica, y por ende con influencia de 
la propiedad privada y el intervencionismo del estado en la economía, 
se encuentran sometidas a varias normas que regulen su actuar, puesto 
que la propiedad conlleva una función social que implica obligaciones. 
En cambio, las asociaciones sin fines lucrativos no pueden ser coartadas 
en su libertad tan fácilmente, y no podrán ser coartadas en su actuar 
por simples motivos de conveniencia como sí puede suceder con las 
sociedades comerciales, y sólo podrán ser limitadas por seguridad 
nacional, seguridad u orden público, proteger la salud o la moral pública, 
y los derechos y libertades de los demás según el Art. 22 del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos y Art. 16 de la Convención 
Interamericana.

Por lo tanto, la Constitución regula de manera diferente las libertades 
económicas de las demás libertades, permitiendo una mayor intervención 
del estado en las primeras; así pues se cuenta con un libre mercado 
económico 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 tratándose de regulaciones a las sociedades comerciales, 
tampoco implica lo dicho que el estado puede imponer cualquier 
regulación. El legislativo como escenario natural de la democracia, 
permite diferentes políticas económicas, pero siempre y cuando de 
manera razonada estén acordes con los principios y fines constitucionales. 
Únicamente las normas interventoras serán inexequibles cuando violenten 
de manera directa y evidente claros principios constitucionales, o incurran 
en regulaciones manifiestamente irracionales, en caso contrario deberán 
declararse exequibles.

Por el contrario, en las disposiciones que intervengan en asociaciones 
no lucrativas se impone una interpretación más estricta,  aplicando el 
principio “in dubio pro libertate”. Cualquier intervención que no tenga una 
justificación constitucional expresa y clara, o que no se base en un riesgo 
claro o inminente, deberá ser declarada inexequible por violar el derecho 
de asociación.
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La Corte al observar que las sociedades de gestión colectiva de derechos 
de autor se basan en la administración de derechos patrimoniales como 
son los derechos autor concluye afirmando que el estado tiene un gran 
libertad de intervención 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 
Ignacio Pretelt), donde se demandó por vicios de procedimiento varios 
artículos de la ley 1493 de 2011. No obstante girar la sentencia en torno al 
procedimiento legislativo, la Corte reconoce que las sociedades de gestión 
colectiva son manifestaciones del derecho de asociación en procura de la 
promoción de los derechos de autor, y por tal motivo, quedan sometidas 
a la intervención y protección del estado, en el marco de constitución 
económica.

C-851-13

Igual declaratoria hizo la Corte en la sentencia C-851-13 (MP Mauricio 
Gonzales Cuervo), donde se aclaró que si bien las sociedades de gestión 
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 resultarían 
difíciles o imposibles (verbigracia, la recolección por la ejecución de una 
canción). Por esta razón, afirma la Corte, este tipo de sociedades  no se 
encuentran reguladas por el derecho de asociación únicamente, sino por 
la constitución económica, por lo que son objeto de gran intervención 
por parte del estado. En la sentencia en mención se trató el tema de la 
inspección, vigilancia y control de este tipo de sociedades, normas que 
fueron declaradas exequibles316.

316. Posteriormente en sentencia C-073-14 (MP: Luis Guillermo Guerrero Perez), 
se trató idéntico tema. El autor del presente texto participó en la intervención que la 
Universidad de Nariño realizó ante la Corte por tal tema, solicitando la aplicación 
del criterio de la constitución económica y por ende el amplio grado de intervención 
con el cual cuenta el estado en materias económicas. La Corte declaró 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 línea jurisprudencial: en la sentencia  C-305-04 MP 
Marco Gerardo Monroy Cabra, la Corte estudió la constitucionalidad 
de la ley 812 de 2003, que contenía el Plan Nacional de Desarrollo 
2003-2006 “hacia un estado comunitario” mediante la cual se plantearon 
básicamente dos disposiciones que modificaban el régimen societario. 
La primera el artículo 79 que modificaba el artículo 200 del Código de 
Comercio y pretendía ampliar a un (1) año el término para enervar las 
causales de disolución, la cual fue declarada inexequible por violentar el 
principio de unidad de materia, por no encontrar una relación directa con 
la finalidad de la ley cual era el de fijar el plan nacional de desarrollo y 
mejorar el crecimiento sostenible y la generación de empleo, todo dentro 
de los linderos de un marco general de estabilidad macroeconómica y de 
precios, y garantizar la sostenibilidad de la deuda pública

Por su parte el Artículo 115 fijaba el plazo de diez (10) años para que las 
personas jurídicas sometidas a vigilancia y control de la Supersociedades, 
y las entonces Supervalores y Superbancaria, que tengan registrados 
créditos mercantiles formados317 en sus estados financieros, en un plazo 
de 10 años 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 tenía relación con el objetivo general 
del plan como era incrementar el crecimiento sostenible y la generación 
de empleo, dentro de un marco general de estabilidad macroeconómica y 
de precios, y garantizar la sostenibilidad de la deuda pública.

Por su parte el artículo 15 de la mencionada ley establecía la posibilidad de 
toma de posesión por parte de la Superintendencia de servicios públicos 
de las empresas y sociedades dedicadas a tal actividad, con el fin de 

una norma diferente, por lo que no entró a analizar el tema de constitución económi-
ca.

317. Explica este concepto así la Corte: “Crédito mercantil formado o estimado es 
el creado por el ente económico mediante la estimación de futuras ganancias en 
exceso de lo normal, así como la valorización 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 públicos 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 creación de unidades independientes requiere de 
la ley por mandato expreso de la Constitución (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 violación al derecho de asociación, puesto 
que los límites a tal derecho debe estar dirigida a garantizar fines superiores 
fijados en la misma Constitución (eficiencia, universalidad y solidaridad), 
y la imposición de la escisión violenta el núcleo del derecho de asociación 
puesto que los particulares titulares de las acciones terminarían con su 
capital vinculado  a la nueva empresa surgida a partir de la escisión  
sin haber podido manifestar su consentimiento libre, al tiempo que la 
participación y proporciones accionarias quedarían sometidas al querer 
de la superservicios públicos. Por tal razón el artículo 15 de la ley en 
comento, fue declarado inexequible.

C-865-04

Posteriormente, la Corte Constitucional en la sentencia C-865-04, estudió 
la exequibilidad de la responsabilidad limitada en materia de sociedades 
por acciones –sentencia extensamente estudiada en este texto-, y definió 
que la finalidad del derecho de asociación consiste en la posibilidad 
de crear entes jurídicos (personas jurídicas), con pleno reconocimiento 
estatal, con capacidad de goce y ejercicio, buscando el logro de un interés 
o fin común (no siempre atado al lucro de los asociados). También aclaró 
la Corte que el núcleo esencial del derecho de asociación parte de que 
se garantice para distintas actividades desarrolladas en sociedad, sin 
más limitaciones que las impuestas en la Constitución Política, tratados 
de derechos humanos, y la ley. Así pues quedan cobijadas con dicho 
principio las sociedades, partidos políticos, asociaciones, corporaciones, 
sindicatos, etc.

C-354-09

Más adelante, en la sentencia C-354-09 MP Gabriel Eduardo Mendoza 
Martelo la Corte analiza la constitucionalidad del numeral 3  del artículo 
41 del decreto 663 de 1993 que ordena que las agencias de seguros deberán 
constituirse como sociedades de personas, restringiendo para esta clase 
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de negocios otras formas societarias. En esta sentencia, ya referenciada 
más arriba en este mismo trabajo, la Corte se refiere a la libertad de 
asociación en el sentido que ella lleva inmerso el derecho a escoger un 
tipo societario, no obstante, al tener el legislador un amplio rango de 
configuración legislativa sobre la materia, en virtud de la economía social 
de mercado, puede restringir ciertos tipos societarios para determinadas 
actividades, siempre que tal restricción sea adecuada a un fin lógico y 
razonable, aplicando un test débil de constitucionalidad.

C-597-10

Por su parte la sentencia C-597-10 MP Nilson Pinilla Pinilla  (ya 
estudiada) se estudió la constitucionalidad de la eliminación de las 
sociedades unipersonales por parte de la ley 1258 de 2008 en el artículo 
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 artículo 22 de la ley en 
cita lo que hace es obligar a las sociedades unipersonales a mutar a otra 
figura societaria no concebida así por sus creadores.

Para la Corte la norma en cita no implica la obligación de transformarse 
en SAS para las sociedades unipersonales creadas bajo el amparo de la 
ley 1014 de 2006, sino únicamente una directriz bajo el entendido que 
las sociedades unipersonales como esquema societario desaparecen. En 
consecuencia, las sociedades unipersonales podrán transformarse en SAS 
o en cualquier otro esquema societario.

También aclara la Corte que aquellas sociedades unipersonales que no 
acaten la imperativa orden del artículo 22 de la ley 1258 de 2008 quedarían 
incursas en causal de disolución. Pudiendo, por lo tanto y bajo el concepto 
del artículo 220 del Código de Comercio enervar la causal de disolución 
aún después de ocurrida.

Se aclara que no puede ampararse en el artículo 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 
modificación de la legislación 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 transformación ni con la disolución de la sociedad, por lo que la 
norma en comento no los vulnera.

En esta sentencia se aclara el núcleo esencial derecho de asociación como 
aquél que opera tanto para personas jurídicas con o sin ánimo de lucro, y 
que se refleja en las siguientes posibilidades: (i)  intervenir en la creación 
de una nueva institución (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 asociación 
tradicionalmente manejado por la  Corte.

La Corte recuerda que el legislador cuenta con un amplio margen de 
configuración sobre las libertades económicas especialmente la libertad 
de empresa, siempre que no vulnere el núcleo esencial del derecho. Aplicó 
por ello un test débil, o de inconstitucionalidad manifiesta, donde sólo se 
declarará inexequible la norma si existe una gran contradicción con las 
normas constitucionales

CONCLUSIONES

En lo tocante al derecho de asociación debe concluirse:

Tiene una doble visión: Positiva en el sentido que todas las personas a.	
tienen derecho a asociarse, y negativa, puesto que a nadie se le 
puede obligar a formar parte de una asociación.

Sobre este punto (la doble visión del derecho de asociación) valga 
mencionar que el derecho constitucional Español ha asumido 
idéntica posición, conforme se puede avizorar en las STC 10/1983 
y STC 6/1985318

318. La Doctrina lo explica así: “En ambos casos [Colombia y España] se han incor-
porado dentro de los derechos fundamentales clásicos, defendibles con los recursos 
de amparo o tutela, y de su contenido se ha distinguido su dimensión 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-
alización de proyectos de diversa índole, y la segunda, como facultad para negarse o 
abstenerse de formar parte de determina asociación, junto con el correlativa derecho 
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También hace parte del núcleo esencial del derecho de asociación b.	
la posibilidad de escoger libremente el tipo societario para recubrir 
jurídicamente las actividades a desarrollar; intervenir en la creación 
de una nueva institución; 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.

El legislador cuenta con amplia capacidad configurativa c.	
pudiendo: (i) Si se trata del ejercicio del derecho de asociación 
con fines lucrativos, restringir el derecho de asociación siempre 
que la medida persiga un fin razonable y constitucional, y resulte 
adecuada para lograr ese fin, dentro de la lógica de un test suave o 
débil de constitucionalidad. (ii) Si se trata del ejercicio del derecho 
de asociación sin fines lucrativos, dicha libertad configurativa se 
disminuye y se aplicará el principio “indubio pro libertate” en 
caso de duda, donde el test a aplicar será más fuerte.

Existen dos límites claros al derecho de asociación: (i)Prohibición c.	
de uso abusivo y respeto de los derechos ajenos (Art. 95 CP) (ii) 
Límites que surgen de los tratados internacionales tales como 
preservar la moral pública, la seguridad nacional, la seguridad 
jurídica, el orden público y los derechos y libertades de los 
demás.

LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD Y LOS DERECHOS DE V.	
LOS ADMINISTRADORES Y REVISOR FISCAL EN EL MUNDO 
SOCIETARIO  

Uno de los temas que ha atraído la atención de la Corte ha sido, justamente, 
el armonizar la autonomía 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 remoción 
de éstos. Aquí el debate se centra entre la posibilidad de permitir la libre 
determinación 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. Pág. 538).
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según la relación que se utilice para su contratación. A continuación  se 
expone la línea jurisprudencial correspondiente:

C-434-96

En la sentencia  C-434-96 MP José Gregorio Hernández, se analizó la 
constitucionalidad del artículo 43 y 232 de la ley 222 de 1995 que se refiere 
a la responsabilidad penal de administradores (derogado tácticamente 
por el código penal Ley 599 de 2000) y la improcedencia de la acción de 
reintegro para administradores, respectivamente. 

La Corte respalda la improcedencia de la acción de reintegro para 
administradores puesto que la relación entre administradores y la 
sociedad se basa en la confianza, y por esta razón el administrador 
vinculado mediante contrato de trabajo sí tiene derecho a prestaciones e 
indemnizaciones propias del mundo del derecho laboral, no obstante, lo 
único que se fija de antemano es que no habrá acción de reintegro, puesto 
que implicaría obligar a las sociedades a mantener administradores en 
los que muy seguramente ya no confía, o no desea confiar.  Bajo estos 
supuestos las normas son declaradas exequibles.

¿Es posible remover libremente a los administradores de sociedades comerciales? 
 
 
Sí es posible 
remover libremente 
a los 
administradores de 
sociedades 
comerciales, dando 
prioridad a la 
autonomía de la 
voluntad societaria. 
 
 

   
 
No es posible 
remover libremente 
a los 
administradores de 
sociedades 
comerciales, dando 
prioridad a los 
derechos laborales 
o contractuales de 
los 
administradores.  

      • 
C-384-08 
      • 
C-621-03 
              • 
       C-512-96 
      • 
C-434-96 

 

 



Omar Alfonso Cárdenas Caycedo

 227

C-512-96

En la sentencia C-512-96  MP Jorge Arango Mejía, la Corte estudió la 
constitucionalidad del artículo 232 de la ley 222 de 1995, que establece 
la improcedencia de la acción de reintegro frente a despidos de 
administradores y revisores fiscales. En esta sentencia la Corte determina 
que tal regulación está en armonía con el artículo 198 del Código de 
comercio que fija la libre remoción, y que las cláusulas que tiendan a la 
inamovilidad de los administradores se tendrán por no escritas, norma 
que se califica de orden público al no permitirse su modificación por los 
particulares.

La Corte sostiene la tesis según 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 deberán cumplirse las 
previsiones del código de comercio en la materia. Para la Corte los únicos 
administradores y revisores fiscales que conservan la acción de reintegro 
son los que cumplan las siguientes características: (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 años o más continuos, (iii) Que no hayan 
manifestado su voluntad de cambiarse al régimen de la ley 50 del 90.319

Los administradores y revisores fiscales que no cumplan la totalidad de 
estas condiciones, no contarán con la acción de reintegro, tanto por la 
regulación del Código 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 situación antes descrita) sí gozarían de acción de 
reintegro, debe ubicarse dentro de la línea 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 Gerardo Monroy Cabra la Corte 
estudió la constitucionalidad de los artículos 164 y 442 del Código de 

319. Para ver un análisis doctrinal de esta norma ver: REYES VILLAMIZAR, Fran-
cisco. Derecho Societario Tomo I. 2 ed. Bogotá: Temis. 2006. Pág. 612.
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Comercio, que señalan que las personas que estén registradas como 
representantes o revisores fiscales de una sociedad, lo serán hasta 
tanto no se cancele dicha inscripción mediante el registro de un nuevo 
nombramiento. Adicionalmente se aclara que la simple confirmación o 
reelección no requiere nueva inscripción.

La Corte entiende estas normas en el sentido de que la mera inscripción 
de la renuncia, muerte, incapacidad del representante legal, no pone 
fin a sus obligaciones o responsabilidades, sino que es necesaria la 
designación 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 jurídicos de la 
designación únicamente operan frente a terceros con el registro, e incluso 
en sociedades como las anónimas, tampoco lo harán 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 interpretación de la Supersociedades, según 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, habrá ya un cese en la 
responsabilidad del anterior. Tal hermenéutica, considera la Corte, 
es equivocada y no puede ser constitucional, porque permitiría que la 
sociedad no cuente con representante legal en determinados momentos.

No obstante, preocupa a la Corte que la designación de un nuevo 
representante legal es tomada por la asamblea, y el representante quedaría 
sometido a esa decisión en caso de renuncia, y la situación aún sería más 
grave en caso de muerte. Igualmente preocupa a la Corte el hecho de 
que, en tales eventos, habría imposibilidad jurídica de que comparezca 
a juicio, por cuanto no existiría el representante legal que es la forma 
mediante la cual se acude a los procesos.

Por lo tanto debe la Corte realizar una ponderación 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 inscripción del 
nombramiento del representante legal o revisor fiscal; y por ende existe 
la obligación 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 
nombrará el reemplazo en el término máximo de 30 días; (iv) pasados 
los 30 días termina la responsabilidad legal incluida la penal, y para tal 
efecto el representante legal o revisor fiscal saliente deberá informar 
dicha situación a la cámara de comercio respectiva, y tal información 
se incorporará al certificado de existencia y representación legal de 
la sociedad; (v) vencido dicho término, la persona seguirá figurando 
como representante legal  o revisor fiscal para efectos procesales o 
administrativos, pero podrá ejercer acciones legales por los perjuicios 
que tal situación 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 jurídica, y el cambio se refiere 
a la persona natural que en su nombre ejerce la función, procede el 
reemplazo sin necesidad de registro o comunicación alguna. 

C-348-08

La Corte en la sentencia C-384-08 (MP Jaime Córdoba Triviño) analizó 
la constitucionalidad del artículo 198 y 440 del Código de Comercio, lo 
anterior por cuanto el artículo 198 prescribe que los administradores 
pueden nombrarse por periodos determinados, pero con la aclaración de 
que pueden ser removidos en cualquier tiempo. Por su parte el artículo 440 
del código de comercio señala que en sociedades anónimas es obligatorio 
nombrar un representante legal con su respectivo suplente, el cual podrá 
ser removido en cualquier tiempo.

La Corte en esta sentencia auténticamente encuentra un choque entre 
el principio de la autonomía de la voluntad (que la Corte denomina 
profusamente como “autonomía societaria”) y el principio de estabilidad 
que ordena el artículo 53 constitucional para los trabajadores. Lo anterior 
por cuanto el administrador finalmente se convertiría en un trabajador de 
la sociedad, y su remoción libre permitiría eventualmente considerarse 
como una violación a los derechos laborales. 
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La administración 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 
elección tal y como ocurre en las sociedades anónimas. Por lo tanto la 
elección de administradores (salvo cuando corresponde a determinados 
socios) se eligen por la asamblea o junta de socios, conforme a lo señalado 
en la ley y en los estatutos, pudiéndose delegar en la junta directiva la 
designación de representantes legales.

La Corte reconoce que el legislador dejo en libertad a las sociedades 
comerciales para determinar el régimen jurídico a aplicar entre la sociedad 
y sus administradores o representante legal, según el caso. No obstante la 
Corte reconoce expresamente que la relación que existe entre la sociedad 
y sus administradores es de confianza, puesto que estos cuentan con 
un auténtico “poder  de disposición y manejo sobre los bienes e intereses de la 
sociedad”

De este modo la Corte concluye:

“En conclusión: (i) en principio, forma parte de la autonomía de 
la sociedad estipular en el contrato social el régimen que adoptará 
para la administración y representación 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 estipulación contractual el legislador previó la existencia de 
un amplio margen de maniobra para los administradores que 
tiene como marco el objeto social de la compañía y los asuntos 
relacionados con su existencia y funcionamiento; (iii) en este evento, 
la vinculación jurídica que se establece entre el administración y 
la sociedad está basada en una especial relación de confianza que 
genera consecuencias jurídicas.”320

La Corte aclara que la relación entre administradores y sociedad no 
necesariamente es laboral, sino que cuenta con autonomía para determinar 
el régimen legal a aplicar el cual debe verterlo en sus respectivos estatutos, 
situación que encuentra respaldo en el artículo 333 constitucional sobre 
libertad económica e iniciativa privada. Adicionalmente encuentra la 
Corte que la relación 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 Córdoba Triviño.



Omar Alfonso Cárdenas Caycedo

 231

bienes de ésta, no puede ser semejante a las relaciones de desigualdad 
propias del mundo laboral. Por último la Corte considera que el periodo 
estatutario para la elección de administradores únicamente busca darle 
algún margen de seguridad a la contratación, y pretende gestar ámbitos de 
continuidad en la gestión. La Corte concluyó declarando la exequibilidad 
de las normas en comento, dando un verdadero respaldo al principio de 
autonomía de la voluntad en el ámbito societario.

CONCLUSIONES

Frente al tema de la posibilidad de remoción de los administradores, se 
puede concluir lo siguiente:

Existe una línea jurisprudencia consistente en el sentido de a.	
respetar la autonomía de la sociedad permitiendo a ésta remover 
en cualquier momento a sus administradores, no existiendo la 
posibilidad de ejercitar la acción de reintegro.

Los únicos administradores que tienen derecho a la acción b.	
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 años o más continuos; (iii) que no hayan manifestado su 
voluntad de someterse al régimen de la ley 50 del 90.

El administrador tiene el derecho a que se cancele la inscripción c.	
de su nombramiento en el registro mercantil, y por ende existe 
la obligación de la sociedad de nombrar al reemplazo. Dicho 
nombramiento debe realizarse conforme los estatutos, y si éstos 
no fijan un término, deberá nombrarse en un máximo de 30 días.  
Vencidos esos 30 días concluye la responsabilidad legal, incluida 
la penal, lo cual deberá ser informado por el administrador a la 
cámara de comercio, la cual insertará dicha información en el 
certificado de existencia y representación legal de a sociedad.  
La persona continuará siendo representante legal para efectos 
procesales o administrativos, pero podrá demandar a la sociedad 
por los perjuicios que tal situación le cause.  Finalmente, si no se 
registra la salida del representante legal o revisor fiscal, no será 
oponible a terceros.

No todos los administradores se vinculan por contrato laboral, d.	
y ésta no es más sino una de las posibilidades de vinculación, 
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pudiendo existir también un vínculo bajo alguna figura de 
contratos civiles o comerciales.

Existe amplia libertad o autonomía de la voluntad en manos de la e.	
sociedad para estipular el tipo de vínculo con sus administradores, 
pero en caso de ser contrato laboral deberán pagarse las prestaciones 
y demás derechos consagrados por la ley laboral.

 
Las limitaciones que se impongan al administrador para poder f.	
obligar a la sociedad deberá constar en el contrato social inscrito 
en el registro mercantil, para ser oponible a terceros. En caso de 
no establecerse un límite, se entenderá total libertad para obligar 
al a sociedad. En consecuencia, la relación entre administrador y 
sociedad se basan en un vínculo de confianza.

DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL MUNDO DE LA VI.	
INSOLVENCIA: La protección de los derechos laborales. 

La influencia de la constitucionalización también cobija a los procesos de 
insolvencia, y es que teniendo en cuenta la extrema situación del deudor 
frente a la imposibilidad del pago de sus acreencias del más variado tipo, 
los acreedores acuden a la tutela para lograr al menos, la inclusión en la 
graduación del crédito. Esta situación 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 situación causó que la Corte 
Constitucional necesariamente debiera pronunciarse 321 frente al derecho 
de la insolvencia empresarial.

321. Una excelente sentencia sobre insolvencia empresarial se profirió en la C-620-12 
MP Jorge Ignacio Pretelt, cuando la Corte estudió la constitucionalidad de algunos 
apartes del artículo 16 y 21 de la Ley 1116 de 2006, que establecen la ineficacia de 
estipulaciones contractuales  que impida la participación del deudor en licitaciones 
públicas; y la prohibición de declarar  caducidad administrativa de los contratos que 
tenga el deudor por el solo hecho de ingresar al proceso de reorganización. La Corte 
termina por declarar exequibles los apartes e inhibirse frente a otros. En el análisis 
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). Así mismo, en materia de tutela contra decisiones de 
la Superintendencia de sociedades por violación del debido proceso y no recono-
cimiento de acreencias, puede consultarse: T-291-13 MP Nilson Pinilla Pinilla.
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¿Debe existir una protección especial al acreedor laboral al interior de procesos de insolvencia, 
aún en contra de las normas que regulan dicho proceso? 

 
 
 
Sí debe existir una 
protección especial 
a favor del 
trabajador o 
pensionado, para 
lograr el pago de su 
acreencia, al 
interior del proceso 
de insolvencia, aún 
en contra de las 
normas que 
regulan dicho 
proceso. 
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Para comprender la estructura de esta línea jurisprudencial resulta 
paradigmática la sentencia  T-079-10 MP Luis Ernesto Vargas, donde la 
Corte analiza la petición de un acreedor laboral a quien le fue negada la 
inclusión en la graduación 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 así:
 

Primer grupo de sentencias: sentencias de tutela en las que la a)	
Corte ha considerado más 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 liquidación; sino que se interprete de tal forma que se suspenda 
el trámite. La Corte en las sentencias mencionadas respaldó a la 
Supersociedades que realizó una interpretación gramatical de la 
norma, en el sentido de continuar con la liquidación. 

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 inclusión.

El segundo grupo de sentencias, la Corte ha decidido abstenerse b)	
de aplicar normas del derecho de insolvencia, cuando están de por 
medio derechos de los trabajadores que puedan afectar su mínimo 
vital, tal como el no pago de salarios causados y de pensiones. 
En estos casos la Corte ordena incluir los créditos como gastos de 
administración. 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 año de 1997, 
T-307, T-484, T- 636, T-668, todas del año de 1998; sentencias T-05, 
T- 014, T- 025 del año 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 graduación 
y calificación de créditos, por cuanto la apoderada del titular, que 
había sido apoderada en el proceso judicial, no aportó el poder. 
La Corte decide tutelar y ordenar a la Supersociedades incluir el 
crédito en la graduación, aplicando la prevalencia del derecho 
sustancial sobre el procesal. En el caso de la sentencia en comento 
el crédito se presentó dentro de la oportunidad debida. 

Tercer grupo de sentencias: Se refiere al fallo de la T-1045-08 en c)	
la cual la Corte analiza una diferencia hermenéutica frente al 
artículo 204 de la ley 222 del 95, donde se planteaba que ante el 
incumplimiento de un acuerdo concordatario, se debía reiniciar el 
trámite liquidatorio. La Súper consideró que debía continuar con 
el trámite en el estado en que estaba, el accionante planteaba que 
debía volver a empezar la liquidación; la diferencia entre las dos 
posturas es que adoptando la segunda el accionante podía incluir 
su crédito en la graduación. La Corte no adoptó ninguna de las 
dos posiciones por considerarlas excesivas, y en su lugar acogió 
un acuerdo previo de los acreedores donde acordaron respetar las 
acreencias laborales. 

En conclusión el manejo constitucional del derecho de la insolvencia 
queda así: La tutela no opera, como regla general, para desconocer 
normas de insolvencia, ni para incluir créditos, incluso laborales, cuando 
el acreedor no utilizó la oportunidad debida. En segundo lugar, sí procede 
la tutela para aquellos eventos en los que se requiere el pago de salarios y 
mesadas pensionales, por afectación al mínimo vital, siempre que se trate 
de prestaciones ciertas, caso en el cual se ordenará asumirlos como gastos 
de administración.322 Finalmente, la Corte acepta que existiendo acuerdo 
322. Frente al tema de la postergación de crédito el profesor Juan José Rodríguez 
Espitia, comentando el artículo 50 de la ley 1116 de 2006, advirtió: “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 están previstas para que el proceso cumpla su finalidad. En esa con-
sideración y siguiendo las reglas de la Ley 222 de 1995, estableció la norma que los 
acreedores que no se presentaron oportunamente en el proceso de liquidación judi-
cial, quedarán 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, podrá 
utilizarse dicho acuerdo para ordenar la inclusión del crédito, de no 
existir el acuerdo no se contempla esta posibilidad.

SENTENCIAS DEL PRIMER GRUPO: Vigencia del Derecho de la 
Insolvencia

T-513-09

En la T-513-09 la Corte estudia el caso de un copiloto que no presentó su 
crédito laboral en el tiempo debido dentro del proceso de insolvencia, 
argumentando que estaba pendiente que se desate el recurso de casación 
interpuesto por la compañía. La Super Sociedades determinó no calificar 
ni graduar el crédito debido a la presentación extemporánea, auto frente al 
cual el accionante interpuso recurso de reposición. La Corte ha establecido 
que dicho auto, una vez recurrido en reposición sin obtener respuesta 
favorable, y siempre que se configure una causal genérica de procedencia 
de la acción de tutela contra sentencias, puede ser atacado por vía de 
tutela. No obstante en el caso en comento, la Corte negó el amparo, puesto 
que no existió violación alguna al debido proceso, toda vez que el crédito 
no fue presentado en la oportunidad procesal establecida para ello. 

T-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 negó 
la petición por pretender el reconocimiento de derechos inciertos y 
discutibles.  En la T-830-05 se negó la petición de un trabajador que 
reclamaba ciertos derechos laborales pero de indemnización (no constituía 
salarios ni prestaciones) y al no presentarlos en el tiempo debido, no 
le fueron reconocidos, la Corte avaló la postura de no reconocerlos. 

antelación a la iniciación del proceso. (…) Solo resta precisar que en el proceso de 
liquidación judicial no existen obligaciones excluidas y por lo tanto todas aquellas a 
favor de pensionados, DIAN, y de autoridades de seguridad social tendrán que hac-
erse parte en el proceso de liquidación judicial. Debe reiterarse que conforme al cri-
terio expuesto por la Corte Constitucional, la sanción de postergación no aplica para 
el caso de los pensionados, quienes por su condición (personas de la tercera edad) 
y sus circunstancias personales no le son oponibles este tipo de sanción; de modo 
que siguiendo la línea jurisprudencial, se postergará el pago de todas las acreencias, 
salvo las pensionales” (RODRIGUEZ ESPÍTIA, Juan José. Nuevo Régimen de Insol-
vencia. Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2008. Pág. 500).
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Igualmente en la T-513-09 se negó la acción de tutela argumentando que 
el peticionario debió exigir el reconocimiento de su crédito en el momento 
procesal oportuno, falló similar al T-235-08.

En consecuencia, cuando no se presenta la reclamación de un crédito 
laboral en el tiempo debido, esto es, en la oportunidad procesal establecida 
para tal caso, la tutela contra el auto de calificación y graduación de 
créditos no es el mecanismo para lograr tal graduación. Aquí se observa 
un respeto por el derecho de la insolvencia, aún a costa de los derechos 
laborales, justamente ante la negligencia del acreedor laboral de presentar 
su crédito. 

SENTENCIAS DEL SEGUNDO GRUPO

T-458-97

En la sentencia T-458-97  MP  Eduardo Cifuentes Muñoz, la Corte 
concluirá que cuando una empresa asuma directamente la pago de 
pensiones y se somete a liquidación por vía de concordato, el no pago de 
las mesadas pensionales constituye una violación al derecho fundamental 
a la seguridad social y mínimo vital;323 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 
tenía la obligación de asumir una garantía (artículo 13 ley 171 de 1961 y 
artículo 10 del Decreto Reglamentario 426 de 1968), que finalmente no se 
constituyó; es más, los gastos de administración del concordato parecían 
ser más que los menguados activos de la compañía. La Corte ordenó que 
antes de pagar los gastos de administración, los recursos que se recuperen 
de la compañía se utilizaran para cubrir el pasivo pensional, y en caso de 
resultar insuficientes, se ordenó al Superintendente de Sociedades lograr 
los acuerdos correspondiente para que los créditos se ajusten a las sumas 
debidas, dejando los recursos necesarios únicamente 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 trámite de un concordato preventivo 
obligatorio deja de cancelar las mesadas pensionales, se concreta la violación del 
derecho fundamental a la seguridad social y al mínimo vital de los pensionados. En 
estos eventos, la acción de tutela es procedente en razón de la necesidad de conjurar 
o aminorar el perjuicio irremediable que se causa con ocasión de la situación antes 
descrita.
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C-071-10

En la sentencia C-071-10 MP Luis Ernesto Vargas Silva, se estudió la 
constitucionalidad del artículo 50 de la ley 1116 de 2006 en su numeral 
5, que establece los efectos de la apertura del proceso de liquidación 
judicial, en el sentido de conllevar la terminación de los contratos de 
trabajo324, con el correspondiente pago de las indemnización fijadas por 
la legislación laboral. Tales obligaciones laborales quedan sometidas 
a las reglas del concurso, obviamente con la correspondiente prelación 
legal. La terminación 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 obligación 
de las entidades públicas y privadas prever con antelación 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 legislación colombiana y en nuestra opinión resalta el carácter espe-
cial del derecho concursal y contribuye a los logros del proceso, dadas las dificul-
tades generadas con ocasión de la aplicación 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 podía obtenerse ni la suspensión 
de los contratos de trabajo ni la autorización para su terminación, pues ella estaba 
condicionada por parte del Ministerio de la Protección Social a la constitución de ga-
rantías de compañías 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 práctica impedía el desarrollo del proceso. 
(…) La situación 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 favorecían a 
los trabajadores y que se traducían en la imposibilidad para los demás acreedores de 
recibir un pago, pues los activos del deudor se destinaban a la atención de los gastos 
de administración. (…) Es pertinente destacar que dicho efecto no comporta la vio-
lación de derechos de los trabajadores. Por el contrario, el mismo está 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 indemnización por la 
terminación del contrato, la cual tiene la condición de gasto de administración y por 
tanto goza de preferencia; las otras obligaciones a favor de los trabajadores siguen 
contando con la preferencia legal y se atenderán con las resultas del proceso.” (RO-
DRIGUEZ ESPÍTIA, Juan José. Nuevo régimen de insolvencia. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia. 2008. Pág. 410).
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laborales. Además la prelación legal de pago de las acreencias laborales 
ocurre también durante la vida de la compañía, por ende deben cancelarse 
primero esta clase de obligaciones prefiriéndolas frente a otras adquiridas 
por la sociedad.

Se recuerdan los siguientes pronunciamientos donde la Corte ha protegido 
a los trabajadores: (i) Los liquidadores deben pagar las acreencias 
laborales y de seguridad social, que constituirán gastos de administración 
dentro  trámite liquidatorio (T-229-05); (ii)  si las pensiones están a cargo 
de la compañía, sin constituir las garantías para el pago de las mesadas, 
deberá pagarse las pensiones directamente con los dineros que se 
vayan recaudando, sin necesidad de esperar que termine el proceso de 
liquidación. (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 
deberá 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 deberá hacerse parte dentro de la liquidación (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 decisión, 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 indemnización establecida en la legislación laboral para esta 
clase de despidos. No obstante los créditos laborales causados tendrán 
prelación dentro de la liquidación.  Lo mencionado sumado a que la 
estabilidad laboral no es total ni absoluta, llevaron a la Corte a declarar la 
exequibilidad de la norma.

T-014-1999

Debe recordarse también la famosa sentencia T-014-1999 (anulada por 
la Corte Constitucional) en el caso Colcurtidos SA en liquidación, en la 
cual el liquidador de la compañía estableció una fiducia mercantil con 
Fiduanglo para el pago de las mesadas pensionales, la cual se agotó.  Los 
pensionados interponen acción de tutela con el fin de lograr condena 
contra los socios de la sociedad anónima, en un claro rompimiento del 
principio de responsabilidad limitada. La Corte condenó a los socios al 
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pago de las mesadas, afortunadamente dicha sentencia resultó 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 única 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 sólo hecho de ser accionistas; dicha postura no ha 
sido sostenida en ningún otro fallo de los estudiados, y la misma T-014-99 
fue anulada, por lo que únicamente se recuerda como un hecho de tipo 
histórico más que jurídico.

SU-1023-01

Otro de los grandes casos de responsabilidad por pago de pensiones 
en eventos de liquidación 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 concluyó que 
la acción de tutela es válida para reclamar acreencias laborales cuando 
existe el riesgo de afectar otro derecho fundamental, como en eventos de 
personas de la tercera edad, pero únicamente como mecanismo transitorio. 
La diferencia o especialidad de esta sentencia radica en que la concursada 
hacía parte de un grupo societario, situación debidamente registrada 
(conforme lo ordena el Art. 30 de la ley 222 de 1995), y la Federación 
Nacional de Cafeteros con el 80% de la propiedad accionaria, participaba 
como matriz. En ese punto, la Corte echa mano del famoso artículo 148 
de la ley 222 de 1995, con el fin de endilgar responsabilidad a la matriz, 
pero sólo como mecanismo transitorio de protección de los derechos de 
los pensionados, hasta tanto la justicia ordinaria defina325 si realmente, 

325. Una de las grandes críticas que se ha hecho a la Corte consiste justamente en 
que no advirtió lo que ocurriría si la justicia ordinaria fallaba a favor de la matriz, 
situación que fue puesta de presente por el Dr. Francisco Reyes Villamizar: “No se 
sabe, ni la Corte lo señala, qué ocurriría 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 años 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 será, en todo caso, reconocida por el juez ordinario. Con todo, sería 
sensato suponer que la matriz conservaría un crédito contra la filial, que se podría 
hacer exigible bajo las pautas de los créditos posconcursales, o sea, de manera 
preferencia sobre los demás pasivos externos” (REYES VILLAMIZAR, Francisco. 
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conforme las exigencias del artículo 148 mencionado, la matriz debía, o 
no, responder.

SU-636-03

Por la misma línea 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 reunían 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 sólo opera como 
mecanismo transitorio y que es la justicia ordinaria la que desatará en 
definitiva el tema de la responsabilidad de la matriz en virtud del artículo 
148 de la ley 222 de 1995326, todo con el fin de evitar la consumación de 
un perjuicio irremediable. La Superintendencia de Sociedades declaró la 
situación de control teniendo como matrices al conjunto de sociedades 
mencionadas. Finalmente la Corte ordenó al liquidador pagar el 
pasivo pensional, y en caso de que el flujo de caja no resulte suficiente, 
le correspondería a las matrices asumir dicho pago a prorrata de su 
participación. A lo anterior debe agregarse que Fabricato se encontraba en 
proceso de reestructuración, no obstante la Corte afirmó que tal situación 
no la exoneraba de la responsabilidad subsidiaria de la matriz.

T-146-00

En la sentencia T-146-00  MP José Gregorio Hernández Galindo la Corte 
resolvió una acción de tutela interpuesta por los trabajadores de una 
sociedad anónima que ingresó a liquidación y dejó de pagar sus salarios, 
además que el ISS aceptó la conmutación pensional siempre y cuando la 
compañía fallida pagara el aporte o capital correspondiente para poder 
asumir dicha obligación. En todo caso, la sociedad en liquidación no 

Derecho Societario Tomo II. 2ed. Bogotá: Temis. 2006. Pág. 308).

326. “Es competencia exclusiva de la jurisdicción ordinaria decidir definitivamente 
sobre la responsabilidad subsidiaria de la entidad matriz o controlante en relación 
con las obligaciones de la sociedad subordinada, de acuerdo con la presunción legal 
consagrada en el parágrafo del artículo 148 de la Ley 222 de 1995. Corresponde a las 
matrices desvirtuar dicha presunción, previo el trámite del proceso respectivo con 
todas las garantías señaladas 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 
subordinación entre la sociedad y los trabajadores, en virtud del 
vínculo laboral motivo por el cual procede la acción de tutela contra 
el particular. En segundo lugar la Corte recuerda que las obligaciones 
laborales contraídas con posterioridad a la liquidación se asumen como 
gastos de administración con preferencia en su pago. Así mismo se aclara 
que el empleador que no cancele los aportes al sistema de seguridad 
social en salud o pensiones, asume por sí mismo y en su cabeza tales 
obligaciones.

Cuando la sociedad se encuentra en liquidación igualmente deberá pagar 
puntualmente los salarios causados (como gastos de administración), 
siguiendo el flujo de caja que exista en la compañía, caso contrario existiría 
una evidente violación de derechos fundamentales.

La Corte ordenó a la compañía en liquidación realizar tales pagos de 
manera expedita y siguiendo el orden de prelación, igualmente instó a la 
Superintendencia de Sociedades la vigilancia en el cumplimiento de tal 
orden. 

Idéntica decisión se adoptó en la T-658-98 MP Carlos Gaviria, donde se 
ordenó al liquidador el pago preferencial de las acreencias laborales, y a 
la Superintendencia de Sociedades el vigilar el cumplimiento de la orden.  
Así mismo ocurrió en la sentencia T-307-98 MP Fabio Morón Díaz, con la 
diferencia que se ordenó 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 Alfredo Beltrán Sierra), T-060-00 (MP José Gregorio 
Hernández), T-323-96 (MP Eduardo Cifuentes), T-791-98 (MP Alfredo 
Beltrán Sierra)

T-229-05

En la T-229-05 MP Jaime Córdoba Triviño la Corte recuerda que la regla 
general es que para el pago de acreencias laborales debe acudirse a la 
jurisdicción laboral, sin embargo, cuando exista un perjuicio irremediable 
derivado de la falta de ingresos podrá incoarse la acción 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 en salud y pensiones, y en caso de incumplimiento  deberá 
reconocer por sí mismo tales servicios al trabajador; (ii) las dificultades 
financieras del empleador  o el trámite 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 está las 
acreencias laborales, que constituirán gastos de administración dentro del 
trámite; (iv) la acción 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 
acción de tutela, puesto que los aportes a pensión sólo están satisfechos 
con el pago real. Bajo estos presupuestos ordenó al liquidador pagar los 
aportes de seguridad social en pensiones.

Por lo tanto, el trámite 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 administración. 
Situación que incluso se extiende a los salarios tal como quedó visto en 
la T-146-00

T-299-97

En la sentencia T-299-97 MP Eduardo Cifuentes la Corte repudia una 
visión de la empresa como mero reproductor de capital, y por el contrario 
aboga por una óptica social y constitucional de la empresa, ello conlleva 
a gestionar una obligación radicada en cabeza de la Supersociedades, 
puesto que su postura como juez del concurso no puede ser simplemente 
la de surtir un mero trámite, sino que realmente debe propender por la 
protección a los trabajadores y pensionados, respondiendo sus peticiones 
y velando por sus intereses.

T-443-10

En la T-442-10 MP Humberto 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 aclaración de su relación laboral y el 
pago de salarios y prestaciones. La  Corte recuerda que a pesar de la 
situación sui generis de la liquidada, deberá cancelarse lo correspondiente 
a salarios y prestaciones así como las cotizaciones a seguridad social, 
lo cual se ordenó por cuanto existía una violación al mínimo vital del 
trabajador involucrado.

T-126-12

De especial trascendencia resulta la T-126-12 MP. Jorge Ignacio Pretelt, 
donde la Corte conoce de la acción de tutela interpuesta por una trabajadora 
de una empresa que ingresa a liquidación, y dentro del mencionado 
proceso son removidos todos los trabajadores, no obstante la accionante 
había informado de su estado de embarazo. Aquí la Corte se enfrentó a 
la ponderación entre los derechos derivados de la maternidad, y aquellos 
derivados del régimen de insolvencia. La Corte tuteló 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, aún 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 constitucionalización del derecho de sociedades, advierte:

“En este orden de ideas, al ejercer el liquidador la representación 
legal de la sociedad, debe en consecuencia, cumplir con la obligación 
que tienen las empresas en liquidación de proteger los derechos 
constitucionales relacionados con la aplicación a la estabilidad 
laboral reforzada consagrada en la Constitución Política. 

“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 liquidación, impone al liquidador la obligación 
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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 
administración al interior del trámite liquidatorio cuyas deudas 
pesan sobre la empresa en liquidación.”327

 

CONCLUSIONES

De esta línea jurisprudencial pueden extraerse las siguientes 
conclusiones: 

Existen tres momentos jurisprudenciales: (i) De respeto por el a.	
derecho de la insolvencia (ii) De prioridad a los derechos laborales 
al interior de procesos de insolvencia cuando existe afectación del 
mínimo vital y la dignidad humana (iii) De respeto a los acuerdos 
gestados dentro del proceso de insolvencia cuando tales acuerdos 
permitan garantizar derechos pensionales.

El hecho de no aportar el memorial poder en la reclamación de b.	
sentencias laborales producto de litigios contra la concursada en 
los que participó el mismo abogado reclamante, no constituye 
causal para negar la calificación y graduación del crédito.

La acción de tutela NO opera contra el auto de calificación y c.	
graduación del crédito, al interior del proceso de insolvencia de 
sociedades comerciales, cuando el crédito laboral no fue presentado 
en la oportunidad debida para ello.

En eventos de sociedades en liquidación que no hayan asumido la d.	
garantía ordenada por el artículo 13 de la ley 171 de 1961  y Art. 
10 del Decreto reglamentario 426 de 1968, por tener pensionados a 
su cargo, existirá la obligación constitucional de pagar los créditos 
pensionales, incluso antes de pagar gastos de administración.

Las mesadas pensionales deben irse pagando con cargo a los e.	
recursos que se vayan recaudando en la liquidación, sin necesidad 
de esperar hasta que éste se termine.

327. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-126-12 Mp. Jorge Ignacio Pretelt.
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La terminación de contratos laborales con ocasión de la entrada en f.	
proceso de liquidación 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, g.	
y que se encuentren inmersas dentro de grupos empresariales, 
bien sea registrados conforme art. 30 de la ley 222 de 1995, o 
por declaración posterior, la acción 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 podrá condenarse al pago por parte 
de la matriz, en aplicación del artículo 148 de la ley 222 de 1995, 
hoy Art. 61 de la ley 1116 de 2006. No obstante, la acción de tutela, 
al ser transitoria, únicamente ofrece una respuesta temporal al 
litigio, puesto que será 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 trámite h.	
del concurso, deben pagarse con cargo al flujo de caja disponible, 
tales pagos se realizarán como gastos de administración.

Durante el trámite del concurso subsiste la obligación de pagar i.	
los aportes a salud de los trabajadores y pensionados vigentes, y 
los aportes a pensión de trabajadores vigentes, se deben cancelar 
como gastos de administración.

El liquidador tiene el deber constitucional de proteger los j.	
derechos de la madre gestante, y por ende, así no tenga aviso del 
embarazo, deberá garantizar que la misma mantenga su empleo 
hasta la terminación de la licencia, o en su defecto, compensar el 
valor de salarios y licencia en dinero, imputables como gastos de 
administración.

LIBERTAD CONTRACTUAL Y LIBERTAD CONFIGURA-VII.	
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 ocasión del ejercicio de la acción de impugnación 
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de actos de la asamblea, junta de socios o juntas directivas de sociedades 
comerciales. Al respecto valga recordar que el Artículo 194 del Código de 
Comercio prohibía expresamente para las sociedades reguladas en este 
cuerpo normativo (colectiva, comandita, limitada y anónima) el tema del 
arbitraje; norma después derogada por el Art. 118 de la Ley 1563 de 2012 
(Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional). Así mismo, la ley 1258 
de 2008 sí 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 estudió si debe prevalecer 
la voluntad libre del legislador, o si por el contrario, debe darse mayor 
prelación a la libertad contractual y que sean las partes las que libremente 
determinen el sometimiento al arbitraje del conflicto. La línea opera de 
la siguiente manera, con los dos pronunciamientos sobre este específico 
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 
libertad 
contractual, y por 
ende el legislador 
no puede restringir 
los asuntos 
sometidos a 
arbitramento en el 
derecho societario 

  
 

 
 
Prevalece la 
libertad 
configurativa del 
legislador, y por lo 
tanto éste puede 
restringir 
libremente los 
asuntos que 
pueden someterse a 
arbitramento, y los 
que tienen vedada 
tal posibilidad, 
dentro del derecho 
societario 
 
 

  
 

                         •      
C-014-10 

 
                •   

C-378-08 
 

                 •   
Ley 1563/2012 
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C-378-08

En la sentencia C-378-08  MP Humberto Sierra Porto, ya referenciada 
en este trabajo, la Corte estudió la constitucionalidad de artículo 194 del 
Código de Comercio, el cual señalaba que las acciones de impugnación 
de actos de asamblea y juntas directivas se debían tramitar ante los jueces 
comunes, aun cuando se haya pactado cláusula compromisoria

La Corte analiza si esta norma violaba o no el artículo 116 de la Constitución 
Política que permite investir a los particulares de la función de administrar 
justicia; y el artículo 333 constitucional mediante el cual se protege  la 
libertad económica y la libre iniciativa privada. Parte de reconocer que 
el pacto arbitral únicamente es válido cuando a él se acude de manera 
absolutamente libre, en el marco de contratos de libre discusión, puesto 
que a la justicia arbitral se debe acceder con total libertad negocial328.

La Corte declara exequible la norma dando mayor peso al principio de 
libertad de configuración 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 impugnación no se 
someten a arbitramento por cuanto con ello se evita que los particulares 
las sometan a transacción, cuando se trata de decisiones de carácter 
ilegal, o nulas por violentar disposiciones de los estatutos y el código 
de comercio.329 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 artículo 13 de la ley 270 de 1996 
y el Art. 111 de la ley 446 de 1998, permiten concluir que la acción 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 artículo 194 demandado según la cual las acciones de impugnación con-
signadas en las normas citadas habrán de ser ventiladas ante las autoridades judicia-
les estatales, así se haya pactado previamente cláusula compromisoria, adquiere un 
sentido específico cual es evitar que las partes de un contrato sometan a transacción 
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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impugnación no es susceptible de transacción. De este modo, resulta 
importante mantener la restricción para someter al arbitraje las acciones 
de impugnación, y dejarlas como competencia exclusiva del estado, y al 
obligarlo así por vía 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 sólo se declarará inexequible cuando 
se violente el artículo 333 en su núcleo 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 núcleo esencial de la libertad de empresa 
(iii) debe obedecer a motivos adecuados y suficientes  que justifiquen la 
limitación (iv) debe respetar el principio de solidaridad (v) debe cumplir 
con razonabilidad y proporcionalidad330

En temas como servicios públicos, medicina prepagada, televisión, o 
actividad financiera, aseguradora y bursátil, los límites y restricciones 
del legislador son más fuertes, por expresa orden de la constitución. En 
cambio en otros sectores (la gran mayoría 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 públicos, 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 impugnación impediría a los administradores ejercer tal 
acción,  y que la medida cautelar de suspensión del cumplimiento de los 
actos no podría ordenarse dentro del trámite 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 únicamente 
de los jueces 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 expidió 
el Art. 118 de la Ley 1563 de 2012 (Estatuto de Arbitraje Nacional e 

330. Cfr. C-615-02.
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Internacional), mediante el cual se derogó el Art. 194 del Código 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 de las decisiones societarias correspondientes a sociedades 
del código de comercio (anónimas, comandita, limitadas, colectivas)

C-014-10

En la sentencia C-014-10 MP Mauricio Gonzáles Cuervo se estudió 
la exequibilidad del artículo 40 de la ley 1258 de 2008 mediante el cual 
se establece la posibilidad de llevar a arbitramento las acciones de 
impugnación 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 cuándo un asunto es calificado como de orden 
público a efectos de determinar si se permite o no su sometimiento al 
arbitramento como método alternativo de solución de conflictos. De este 
modo no habría una restricción constitucional para que el legislador elija  
someter los conflictos de acción de impugnación de decisiones de las SAS 
a árbitros, cuando las partes así lo han querido. 

Frente al derecho de acceso a la administración de justicia la Corte observa 
que la ley 1258 permite la inclusión de la figura del arbitraje sólo si ha sido 
habilitada por las partes en los estatutos, y que para ser modificados en ese 
sentido se requiere, conforme las voces del artículo 41 de la ley en cita, la 
determinación de los titulares del 100% de las acciones suscritas. Concluye 
la Corte que no es posible en la SAS incluir una cláusula compromisoria 
que no haya sido suscrita por el 100% del accionariado, es decir, con un 
accionista que se oponga, los trámites referidos serán de conocimiento de 
la supersociedades. Por su parte los socios que a posteriori ingresen a la 
sociedad conocerán de antemano que existe dicha cláusula, y por ende, 
serán libres para determinar si se asocian o no en esas condiciones.

Desde el punto de vista del costo que naturalmente acompañada a un 
arbitramento, la Corte encuentra que los minoritarios no necesariamente 
carecen de recursos económicos, además no son sujetos de especial 
protección 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 mayoría de los votos. Luego la condición de minoritario es algo 
contingente, y no refleja su posición económica.

Para la Corte Constitucional, ya en lo referente a la SAS, manifiesta que la 
lista que trae la ley 1258 de 2008 en su artículo 10 del tipo de acciones que 
se pueden expedir331, 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 código 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 así, al no existir igualdad entre los tipos societarios 
éstos no merecen el mismo trato en todos los sentidos. 

Así mismo el hecho de que en el Código de Comercio no se establezcan 
mayorías 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 aplicación de dicho pacto para la acción 
de impugnación de actos de la asamblea. En cambio, en tratándose de 
la SAS al exigirse la unanimidad para la inclusión del pacto arbitral, 
queda garantizada que sea la voluntad de todos los socios la que acepte 
dicha cláusula, con lo cual queda justificada su aplicación a las acciones 
de impugnación ya mencionadas, y además se concreta el elemento de 
voluntariedad habilitante del arbitramento que es el requisito que ha 
tenido siempre en su línea jurisprudencial la Corte Constitucional. 

Con lo dicho se declaró exequible la norma en comento. 

En la aclaración del voto el Magistrado Luis Ernesto Vargas aduce que 
esta sentencia implica un cambio en la línea jurisprudencial, sobre el 

331. Reza la norma: “ARTÍCULO 10. CLASES DE ACCIONES. Podrán crearse diver-
sas clases y series de acciones, incluidas las siguientes, según 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 títulos de acciones, constarán los derechos inherentes a ellas.
PARÁGRAFO. En el caso en que las acciones de pago sean utilizadas frente a obli-
gaciones laborales, se deberán cumplir los estrictos y precisos límites previstos en el 
Código Sustantivo del Trabajo para el pago en especie.” 
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carácter transigible de los asuntos que puedan someterse a arbitramento, 
puesto que la ley 1285 de 2009 ya no exige la transigibilidad de los asuntos. 
Por esta razón la acción de impugnación podría conocerse por árbitros.

Ley 1563 de 2012

El debate terminó zanjado definitivamente por el Art. 118 de la Ley 1563 
de 2012 (Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional), que a su vez 
derogó el artículo 194 del Código de Comercio, permitiendo que la acción 
de impugnación de decisiones se tramite por arbitramento aún frente a 
sociedades reguladas en el código de comercio. 

Sin embargo, no implica esta ley un cambio en la postura o en la línea 
jurisprudencial. Al contrario, la refuerza en el sentido de comprender que 
el legislador tiene amplia libertad de configuración para determinar cuales 
controversias pueden o no someterse a arbitramento. Anteriormente el 
legislador en el artículo 194 del Código de Comercio consideró prudente 
excluir la mentada acción del arbitraje; y posteriormente el mismo 
legislador cambia de postura abriendo las puertas del citado método 
alternativo de solución 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 línea jurisprudencial estudiada se puede concluir que el legislador 
cuenta con un amplio margen de configuración sobre el tema del 
arbitramento en sociedades comerciales, pudiendo establecerlo como 
posible en la sociedad por acciones simplificada SAS, y en las sociedades 
del código de comercio a partir del Art. 118 de la 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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DERECHO A LA IGUALDAD EN EL DERECHO SOCIETARIO VIII.	
COLOMBIANO

Uno de los grandes retos en el derecho societario constitucional 
Colombiano332 ha sido manejar el tema de la igualdad, puesto que, al 
interior de las sociedades comerciales es común 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 posición de minoritario, o la irrupción 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:

332. Existe un profundo estudio sobre el derecho a la igualdad en mundo societario 
español, 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.).

¿La ley comercial puede establecer tratos diferenciales o desigualitarios en las sociedades 
comerciales? 

 
 
Por regla general si 
es posible, salvo 
que exista un sujeto 
o derecho de 
especial protección, 
caso en el cual el 
trato diferencial 
resulta violatorio 
de la constitución. 

  
 

 
 
No es posible que 
la ley comercial 
establezca tratos 
diferenciales o 
desigualitarios. 

       •      
C-062-98 
       •      
C-1058-03  
       •      
C-707-05 
       •      
C-716-06 
       •      
C-188-08                 
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C-062-98

En la sentencia C-062-98 MP Carlos Gaviria Díaz se estudió la 
constitucionalidad del Art. 489 del Código de Comercio que establece 
que los revisores fiscales de sociedades extranjeras se someten al mismo 
régimen de las sociedades nacionales, y señala que deberán informar a la 
superintendencia respectiva cualquier irregularidad que pueda generar 
causal de suspensión o revocación del permiso de funcionamiento de 
tales sociedades. La sentencia se indagará si esa obligación genera una 
violación al secreto profesional. 

La Corte considera que el estado tiene libertad de configuración para 
regular la figura del revisor fiscal, en cuanto éste debe velar por los 
intereses de los socios333, la sociedad, terceros y el mismo estado, es decir, 
con eso se logra armonizar los intereses privado con los de la comunidad. 
Adicionalmente la obligación impuesta por el artículo 489 Inc. 2 del 
Código de Comercio, emana del deber de colaboración y solidaridad con 
el que debe contar el revisor fiscal, más aún cuando se trata de mecanismos 
preventivos; a lo que hay que agregar que las demás funciones de revisor 
fiscal dan a entender su carácter protector de varios intereses y no sólo el 
privado, por lo que la obligación mencionado resulta constitucional.

Recuerda la Corte que el permiso de funcionamiento se encuentra 
derogado, no tanto por el Decreto 2155 del 92, sino más bien por el artículo 

333. Para estudiar el tema del interés en la sociedad, y más específicamente frente 
a la toma de decisiones en la sociedad anónima ver: NUMA MARÍN, Manzur Mi-
chel. Interés común de los asociados, interés de la sociedad e interés de la empresa. 
Reflexiones en torno a la toma de decisiones en las sociedades anónimas. En: AA. 
VV. La empresa en el Siglo XXI. Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2008 
Pág. 351 y ss.  En el citado documento el doctor Manzur Numa expresa: “El “interés 
de la sociedad no está expresamente definido en la ley. Nuestra doctrina no se ha 
encargado aún de construirlo. Digamos que ha permanecido oculto. Un sector de 
la doctrina extranjera lo ha calificado de una noción plástica, estándar, concepto 
de contenido variable, imperativo de conducta, regla deontológica, incluso moral. 
La variabilidad del contenido de esta noción constituye, por lo tanto, un reenvío 
implícito pero necesario del legislador hacia el juez; un factor de adaptación 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 MARÍNA, Manzur Michel. Op. Cit. Pág. 354).
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242 de la ley 222 del 95. 

Finalmente declaró exequibles las normas. No obstante valga aclarar que 
en esta sentencia la Corte está permitiendo un trato diferencial entre las 
sociedades extranjeras y nacionales

C-1058-03

En la sentencia  C-1058-03 MP Jaime Córdoba Triviño se planteó la 
inconstitucionalidad del artículo  473 del Código de Comercio que limita, 
para las sociedades extranjeras dedicadas a explotar, dirigir o administrar 
un servicio público 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 deberán ser colombianos; es 
decir, veda tal posibilidad a los extranjeros.

La igualdad opera tanto para nacionales como extranjeros (Art. 13 CP), no 
obstante la ley puede establecer ciertas restricciones a éstos basada en el 
orden público (Art. 100 CP), y en todo caso, si no fuere así, los límites deben 
ser admisibles conforme los criterios generales del derecho a la igualdad, 
generando así un doble análisis 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, mínimas y estar dirigidas a la realización 
de finalidades constitucionales legítimas.

La Corte considera que la restricción del artículo 473 del Código de 
Comercio cumple con los requisitos de ser una restricción expresa, 
necesaria, mínima y con finalidad constitucional legítima; puesto que se 
circunscribe únicamente para sociedades encargadas de servicios públicos. 
La alta corporación encuentra que es está realmente la justificación de 
la norma, no como una restricción para los extranjeros, sino para una 
verdadera protección en la prestación de los servicios públicos, y con 
ello la medida se hace concreta únicamente para este tipo específico de 
sociedades. Además el impacto que generen las decisiones que tomen los 
representantes legales de sociedades extranjeras en materia de servicios 
públicos, puede trastocar el orden público. Por último tiene una finalidad 
legítima cual es la de mantener al frente de sociedades extranjeras que 
presten servicios públicos, una persona que tenga un vínculo al menos 
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de nacionalidad con el Estado. Desde esa visión la norma fue declara 
inexequible.

C-707-05

En la sentencia C-707-05 MP Jaime Córdoba Triviño (ya referenciada) se 
estudió el artículo 455 del Código de Comercio, el cual permite el pago 
de dividendos liberando acciones de la compañía, siempre se aprueba 
con el 80% de las acciones representadas, si dicha mayoría no se alcanza, 
únicamente se podrán entregar los dividendos en acciones a quienes así lo 
acepten. Así mismo el Art. 33 de la ley 222 de 1995 prevé lo que ocurre en 
sociedades sometidas a situaciones de control, donde únicamente podrá 
pagarse a los accionistas que así lo acepten, con las mismas acciones de la 
compañía. También incluía la demanda el artículo 133, 420 núm. 5 y 455 
del Código de Comercio, donde se fija que las decisiones con la mayoría 
de votos presentes, salvo las mencionadas. Por su parte el artículo 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 mayoría, se deberá distribuir al menos 
el 50% de las utilidades líquidas 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 protección constitucional, se someten 
a un test débil, dónde sólo podrán 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 protección constitucional, puesto que esta 
categoría –sujetos de especial protección constitucional- se refiere a 
sectores de la población 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 espontánea han decidido pertenecer a una sociedad comercial. Es 
más, el socio minoritario conocía 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 carácter general que disponga  
la asamblea tal como indica la ley y los estatutos de la sociedad. 

La asamblea en todo caso, no puede violentar los derechos constitucionales 
de los minoritarios, así la Corte presenta como ejemplo que la asamblea 
no podría 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 aún en contra de las decisiones mayoritarias en ámbitos privados 
como el societario.

Ahora bien, el principio democrático establecido en la Constitución 
lleva a reconocer que existe al interior de las sociedades una auténtica 
“democracia societaria”, y no por exigirse ciertas mayorías para la toma de 
decisiones se está discriminando a la minoría, puesto que tal pensamiento 
llevaría a considerar que todas las decisiones se tomen por unanimidad, 
lo cual obviamente carece de sentido. La Constitución Política al tener 
un raigambre profundamente democrático requiere, necesariamente, el 
respeto de las decisiones adoptadas por las mayorías, situación que de 
manera obligatoria debe trasladarse al ámbito societario.

Sin embargo la Corte aclara que la ley no puede desconocer que pueden 
existir prácticas lesivas contra los intereses de los minoritarios adelantadas 
por los socios mayoritarios o incluso por los mismos administradores, y 
con la intervención del legislador se pretende evitar abusos del sistema 
de democracia societaria.

La Corte recuerda que la doctrina concibe a la sociedad comercial como 
una unión de capitales más que de personas, y que más que fundarse en 
el derecho de asociación lo hace en las libertades económicas, derecho de 
propiedad y libre empresa. De tal suerte que en asociaciones sin carácter 
lucrativo la injerencia del estado deberá ser menor, en cambio en las que 
tiene un fuerte ánimo de lucro (como las sociedades comerciales) puede 
haber una mayor regulación, esto por cuanto en aquellas (sin lucro) hay 
una mayor influencia del derecho de asociación que en éstas (con lucro). 
Por tal razón el legislador tiene un amplio radio de acción en la regulación 
de las sociedades comerciales.
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Entonces la constitucionalidad de esta norma dependerá no tanto de su 
violación al derecho de asociación, sino a las libertades económicas, y 
habrá que preguntarse si las normas que regulan las mayorías 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 mayorías al interior 
del esquema societario vulnera ninguna de las restricciones o límites 
acabados de mencionar, no limitan el derecho a ingresar, participar o salir 
de una sociedad. Por la anterior no existe violación alguna al derecho a 
la asociación.

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 prácticas abusivas que tengan por objetivo 
privar al minoritario de participar de los dividendos obtenidos. No 
son permitidas las prácticas irrazonables o desproporcionadas, que de 
presentarse vulnerarían los derechos constitucionales mencionados

El código señala que debe repartirse al menos el 50% de las utilidades 
líquidas de cada ejercicio, empero una mayoría del 78% de las cuotas, 
partes o acciones representadas podrían disminuir  el porcentaje mínimo 
de utilidades a repartir. Esta norma realmente protege al minoritario, 
al exigir mayorías especiales para modificar el porcentaje mínimo 
de reparto de utilidades. Adicionalmente se encuentra ajustada a la 
Constitución 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).

Reconoce la Corte que incluso en el escenario de exigir una mayoría especial 
(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 artículo 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 prácticas arbitrarias o abusivas.

Por último existe otra disposición que protege a los socios de sociedades 
anónimas, comandita por acciones y limitadas, fijando que la sociedad 
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deberá distribuir al menos el 70% de las utilidades líquidas cuando la 
suma de las reservas exceda el 100% del capital suscrito, y en ese caso, 
ninguna mayoría puede vulnerar ese derecho a repartir al menos el 70% 
de las utilidades. 

Ahora bien el artículo 455 del Código de Comercio también establece 
la posibilidad de capitalizar dividendos a través de su pago bajo la 
modalidad de liberación de acciones, para lo cual se requiere el voto 
afirmativo al menos del 80% de los votos representados en la reunión. 
Encuentra la Corte que la finalidad de capitalizar la empresa tiene sustento 
constitucional en el artículo 333-3, por cuanto la empresa es la base del 
desarrollo económico, pero es la ley la que regula la forma como se realizará 
tal capitalización, no la constitución.  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 está recibiendo su dividendo representado en 
acciones. Tampoco hay violación 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 mayorías fijadas en ella.  
Por lo tanto dicha norma es constitucional, al no caer en lo que la Corte 
denomina “Inconstitucionalidad manifiesta”.

Frente al parágrafo, que establece que en sociedades objeto de control 
únicamente se pagará con acciones al socio que lo acepte, constituye una 
auténtica protección 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 
razón le asiste a la ley en proteger al minoritario en el sentido de que sólo 
se pagará su dividendo con acciones cuando voluntariamente lo acepte. 
Por lo tanto no existe una violación al derecho a la igualdad con los socios 
de sociedades no controladas que sí deben someterse a la decisión de la 
mayoría.

Por último, en lo que respecta al artículo 68 de la ley 222 del 95 que fija la 
regla general de mayorías como funcionamiento de la asamblea general. 
Esta medida no se observa desproporcionada o irrazonable, y además 
mantiene el principio de democracia societaria.
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La totalidad de las normas demandas fueron declaradas exequibles.

C-716-06

En la sentencia C-716-06 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) se 
estudió la constitucionalidad del artículo 103 del Código de Comercio 
(modificado por el artículo 2 de la Ley 222 de 1995), que permitía a 
los incapaces aportar bienes inmuebles a las sociedades comerciales 
cumpliendo los requisitos del artículo 111 de la misma obra, esto es, la 
realización de la correspondiente escritura social y el registro en la oficina 
de registro de instrumentos públicos; no se requería, para la aportación 
de un bien inmueble por parte de un incapaz a una sociedad comercial de 
la licencia para la enajenación de bienes de incapaces reguladas en la ley 
civil y el código de procedimiento civil.

La Corte considera que el régimen de incapacidades previsto en la ley civil 
concuerda con valiosos derechos fundamentales tales como la protección 
y derechos del menor, y el derecho a la igualdad para los demás incapaces, 
que los configura en sujetos de especial protección constitucional. De 
allí que la legislación civil haya tomado medidas de protección 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 deberá 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 jurisdicción voluntaria) 
culmina con la venta del bien en pública subasta. Dicha autorización 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 exención de la licencia judicial 
para el aporte de incapaces (bajo el entendido de la ley 222 del 95), la 
de no poner límites o trabas innecesarios o injustificados al comercio, 
respetando la autonomía de la voluntad y la buena fe.

Pero, por otro lado, encuentra la Corte que la Constitución impone la 
obligación al legislador de no desproteger a los incapaces.  A lo anterior 
hay que sumar el hecho que en la liquidación, conforme al artículo 144 
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del código de comercio, primero deberá cancelarse el pasivo externo, 
para, posteriormente, pagar el pasivo interno, y sólo 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, podrá solicitarse su devolución. 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 protección por razones de su facilidad de 
ubicación, tradicional apego a esta clase de bienes, precios más estables, 
su propiedad con vocación de permanencia, y las razones sicológicas de 
valía para la conformación y estabilidad de la familia. Adicionalmente 
el menor o incapaz al cambiar una propiedad raíz por la participación 
en el capital social de una sociedad, en realidad cambia una inversión 
tradicionalmente segura por una sometida a un riesgo o contingencia de 
pérdida. 

Por su parte el proceso de licencia para la enajenación o gravamen de 
bienes de incapaces cuenta con un trámite corto y ágil, el representante 
legal debe demostrar la utilidad o necesidad de la transacción, y finalmente 
interviene un agente del ministerio público, que en conjunto gestan una 
auténtica garantía a favor del menor.

Todo lo anterior permite a la Corte concluir que la licencia judicial si se 
constituye en una real protección frente al incapaz, por varias razones: 
es previa, permite la intervención del juez y del ministerio público, no 
permite que por esa vía se pasen por alto las normas de protección a 
incapaces, protege derechos de especial valía, y evitaba el daño a derechos 
de los incapaces. Por último la necesidad de proteger un comercio ágil 
no es lo suficientemente fuerte como para menguar la exigencia de la 
protección a los incapaces ordenada por la constitución. En consecuencia 
se declara inexequible dicha exención y se aclara que el aporte de incapaces 
a sociedades comerciales, cuando se trate de inmuebles, se someterán al 
régimen de la legislación civil.

Pese a los argumentos expuestos, el autor se permite apartarse del análisis 
de la Corte, puesto que la sentencia realmente no está protegiendo los 
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derechos de menores y demás incapaces, sino que está limitando la 
posibilidad de participar en sociedades comerciales cuando lo aportado 
sean inmuebles. Afirmación que se hace por cuanto si un menor desea 
aportar un bien inmueble a cambio de acciones de una sociedad, 
encontrará que en virtud de la sentencia que se comenta, no puede hacerlo 
directamente (como lo permitía anteriormente el código de comercio), sino 
que deberá acudir al proceso de licencia judicial. Revisadas las normas 
del código 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 público, 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 aportación directa a sociedades comerciales.  

Cuando entre en vigencia el Código General del Proceso, el tema si 
resultaría solucionado. En efecto el artículo 577 del CGP menciona que se 
tramitará por proceso de jurisdicción 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 código civil u otras leyes la exijan”. Lo que de entrada, 
permitiría someter a tal licencia los aportes a sociedades comerciales. 
Adicionalmente el artículo 581 del CGP claramente mencionada que 
deberá justificarse la necesidad y expresarse la destinación del producto, 
para que el juez proceda a autorizar la negociación, y una vez autorizada 
se contará con el término de seis meses para utilizarla. El mismo artículo 
claramente menciona que en estos procesos no se venderán los bienes 
en pública subasta, pero el juez queda autorizado para tomar cualquier 
medida que considere conveniente para proteger el patrimonio del 
incapaz. En conclusión, el Código General del Proceso si permitiría 
tramitar la licencia por el proceso establecido en los artículos 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 Manuel José Cepeda Espinosa estudió la 
constitucionalidad del artículo 68 de la ley 222 del 95 que establece las 
mayorías para deliberar en sociedades anónimas, indicando que se 
deliberará con un número plural de socios que represente al menos, la 
mitad más una de las acciones suscritas, salvo que en los estatutos se 
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pacte un quórum inferior.  Además fija que las decisiones se tomarán 
con la mayoría de votos presentes (salvo las mayorías del artículo 155, 
420 núm. 5 y 455 del C. de Comercio), agregando que las sociedades 
que no negocien sus acciones en el mercado público de valores, podrán, 
en sus estatutos, pactar un quórum diferente o mayores superiores a 
las mencionadas. Este último aparte (en el sentido de diferenciar entre 
sociedades abiertas y cerradas), es el atacado en la citada sentencia

La Corte se pregunta si existe violación al derecho a la igualdad cuando 
el artículo 68 de la ley 222 del 95, no le permite a las sociedades abiertas 
cambiar las reglas de fijación del quórum y mayorías, mientras que si 
le otorga tal posibilidad a las sociedades anónimas cerradas. La Corte 
considera sociedad abierta a aquellas que negocia sus acciones en 
el mercado público de valores. Este tipo de sociedades tienen tres 
características básicas: (i) no es posible alegar derecho de preferencia pues 
está legalmente excluido; (ii) aglutinan ahorro público; (iii) y  normalmente 
se constituyen con el fin de captar un gran número de accionistas.

Esta diferencia genera que las sociedades abiertas tengan una regulación 
especial, que debe tener en cuenta la participación de recursos del 
público, y por ello la Constitución  en el Art. 150 Núm. 19 lit d) establece 
que el legislador regulará las actividades de captación de ahorros del 
público, situación corroborada por el artículo 335 de la misma carta. Esa 
regulación especial no permite igualarlas con las sociedades cerradas 
en su legislación, 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 regímenes jurídicos, salvo que éstos privilegien a 
ciertos individuos o grupos frente a otros, o si reproduce  estereotipos 
discriminatorios. Situación que con las normas mencionadas no se 
presenta.
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CONCLUSIONES

Las conclusiones que surgen de la línea jurisprudencia son:

La libertad configurativa del legislador que surge de la economía a.	
social de mercado permite establecer tratos diferenciados o 
desigualitarios entre sociedades extranjeras y nacionales, siempre 
que con ello se persiga un fin constitucional legítimo y no se 
vulneren directamente derechos fundamentales.

Los accionistas minoritarios no son sujetos de especial protección b.	
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 mayorías c.	
determinadas para la adopción de decisiones, y para fijar el reparto 
de utilidades y los eventos en los cuales el pago de utilidades podrá 
hacerse a través de acciones liberadas del capital autorizado.

Cuando se trata de aceptar incapaces como socios o accionistas, d.	
la constitución sí ordena un mayor ámbito de protección, pero 
no por los derechos económicos, 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 trámite de licencia para la enajenación de bienes 
de incapaces previsto en el código de procedimiento civil, se 
torna en inconstitucional, al no quedar cobijada con la libertad 
configurativa del legislador, puesto que ésta, como se sabe, 
únicamente opera cuando no se violentan de manera directa 
derechos fundamentales.

La crítica grave a esta determinación de la Corte adoptada mediante 
la C-716-06 es que el proceso de licencia para la venta de bienes 
de incapaces, según el artículo 653 del Código de Procedimiento 
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Civil 334culmina en pública subasta335, por lo que no se entiende 
cómo operaría la figura de cara a aportar el bien inmueble a la 
sociedad. 

Sin embargo, cuando entre en vigencia el Código General del 
Proceso, conforme el Art. 577 Num 1 y 581 CGP, sí resulta factible 
tramitar la licencia para aportar un bien inmueble a cambio de 
la participación del incapaz en la sociedad, toda vez que en las 
normas en cita, no se realiza subasta, sino que únicamente se 
autoriza la operación, con estricta vigilancia del juez.

334. La norma reza: “ARTÍCULO 653. LICENCIAS O AUTORIZACIONES. Cuando 
se concedan licencias o autorizaciones, en la sentencia se fijará el término dentro del 
cual deban utilizarse, que no podrá exceder de seis meses, y una vez vencido se en-
tenderán extinguidas.
Al autorizarse la venta de bienes de incapaces o declarados ausentes se ordenará ha-
cerla en pública subasta, para lo cual se procederá conforme a las disposiciones per-
tinentes del proceso de sucesión, previo avalúo.
Si se trata de permuta, el juez ordenará que por peritos se evalúen uno y otro 
bien, para que el negocio se efectúe de acuerdo con el resultado del dictamen, me-
diante el complemento de precio a que hubiere lugar.
Las objeciones al avalúo se decidirán por auto que es apelable”

335. La doctrina procesalista en la materia establece: “Si la autorización es para ven-
der un bien, la venta debe hacerse ante el juez que la otorgó, mediante el trámite 
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 
avalúo” (LOPEZ BLANCO, Hernán Fabio. Procedimiento Civil Parte General. 8 ed. 
Tomo II. Bogotá: Dupré Editores. 2004. Pág. 719).
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LA BUENA FE EN EL MARCO DE LA RELACIÓN ADMINIS-IX.	
TRADOR Y REVISOR FISCAL - SOCIEDAD: El deber de lealtad.

El conocido problema de agencia336 propio del gobierno corporativo 
(corporate governance), con los administradores es, básicamente, 
un problema de buena fe, específicamente del deber de lealtad y de 
diligencia. Lo anterior por cuanto la violación a esos deberes activa la 
responsabilidad del administrador conforme los términos de la ley 222 
de 1995 y el Código de Comercio. La Corte Constitucional ha estudiado 
el fenómeno, de donde puede extraerse la siguiente línea: 

336. Uno de los problemas más 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 administración den-
tro de la compañía, es decir, se presenta una separación entre la propiedad y el 
control.  Así lo ha explicado la doctrina Española especialmente los profesores de 
la Universidad de Salamanca  María Belén  Lozano, Alberto de Miguel Hidalgo, 
y Julio Pindado García: “El origen de los problemas de agencia en la empresa se 
encuentra en el fenómeno de la separación entre la propiedad y el control. Frente 
al enfoque clásico en el que no existe una clara especialización de funciones, con 
este fenómeno 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-
jación de los objetivos de la empresa. Ello conduce a la separación 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 separación, aparece la 
divergencia de objetivos entre los accionistas y los directivos. La actuación 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 autonomía de acción. 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 financiación de la empresa 
reside únicamente en el atractivo de la inversión; si a este coste se le añade la respon-
sabilidad limitada que posee el accionista respondiendo únicamente con el valor de 
su participación, puede surgir un deseo por parte de los accionistas de comportarse 
como free-riders, lo que traerá como consecuencia su desinterés por llevar a cabo el 
control. Asimismo, la elevada dispersión 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 GARCÍA, María 
Belén. DE MIGUEL HIDALGO, Alberto. PINDADO GARCÍA, Julio.  El conflicto 
accionista-directivo, problemas y propuestas de solución.  En: Revista Tribuna de 
Economía. Universidad del País 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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C-290-97

En la sentencia C-290-97 MP Jorge Arango Mejía, se analizó la demanda 
contra el artículo 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 tendrá las mínimas manifestaciones 
establecidas en el reglamento. Así mismo la demanda contra el artículo 
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 elaboración de estados financieros.

La Corte aclara que al momento de dictaminar los estados financieros 
certificados, el revisor fiscal deberá realizar una labor de auditoría, y 
además de hacer las manifestaciones mínimas que exige el ordenamiento 
jurídico y los reglamentos, podrá el revisor fiscal realizar cualquier otra 
manifestación 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  y art. 208 del Código de Comercio. Igualmente 
aclara que el artículo 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 vía, 
exonerarse de las responsabilidades que la ley le asigna.

¿Es constitucionalmente válido atar a los administradores y revisor fiscal de sociedades comerciales a un 
régimen de responsabilidad por sus actuaciones en fraude a la sociedad? 

 
 
No existe violación 
a la constitución 
cuando el 
legislador establece 
un régimen de 
responsabilidad del 
administrador
 y revisor fiscal 

 
 

  
 
Si existe violación a 
la constitución 
cuando el 
legislador establece 
un régimen de 
responsabilidad del 
administrador  

       •      
C-200-12  
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C-123-06  
      •      
C-290-97 
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La Corte, empero, considera que es inexequible el hecho de que la 
potestad reglamentaria pueda modificar las disposiciones que indica 
el código y la ley sobre los estados financieros dictaminados. Para la 
Corte la regulación de los estados financieros dictaminados debe estar 
contenida en el código del comercio, pero la ley 222 del 95 al permitir 
que el contenido mínimo sea fijado por el gobierno nacional, desconoció 
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 expedición y demás 
características. Desde esta visión, la parte del artículo 33 que exige que 
el dictamen de los estados financieros tenga el contenido mínimo de los 
reglamentos, resultaría inexequible.

En la misma sentencia, y por razones de ausencia de facultades 
extraordinarias declaró inexequible la potestad reglamentaria del 
presidente en el sentido de establecer cuáles son los libros que deben 
registrarse en el registro mercantil, puesto que tal situación es propia del 
código de comercio que ordena registrar todos los libros de contabilidad, 
desde esa visión ninguna reglamentación del ejecutivo puede violentar 
tal disposición legal. Con idéntico argumento se declaró inexequible la 
posibilidad de reglamentar la conservación, consulta, reproducción, y 
destrucción de los libros de contabilidad; así mismo sobre la posibilidad 
de reglamentar los denominados estados financieros comparativos.

C-123-06

Mediante sentencia C-123-06 MP Clara Inés Vargas Hernández se 
estudió 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 extralimitación 
de funciones, violación de la ley o de los estatutos, y cuando hayan 
propuesto o ejecutado la distribución de utilidades violando el artículo 
151 del Código 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 pondría un comerciante normal en el desarrollo de sus 
propios negocios. Así mismo, se estableció una responsabilidad solidaria 
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e ilimitada por los perjuicios que su conducta pueda causar a la sociedad, 
socios o terceros.

La Corte considera que la presunción establecida en el artículo 200 del 
C. de Comercio es puramente legal o juris tantum, y por ende admite 
prueba en contra. Es más, 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 acción 
u omisión, hayan votado en contra, y siempre y cuando no ejecuten el 
acto dañoso. Igualmente la Corte aclara que deberá el beneficiario con la 
presunción, demostrar los hechos en que se fundan para poder derivar 
las consecuencias que de ella nacen por orden de la ley. 

La Corte señala que el administrador podrá desvirtuar la presunción de 
la referida norma cuando pruebe que cumplió con sus funciones, que 
no se extralimitó en ellas, que no violentó la ley o los estatutos, o que no 
tuvo conocimiento de la acción u omisión, o que votó contra ella, o no la 
ejecutó. De este modo no se viola el derecho de defensa consagrado en 
la Constitución. 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 función social que implica obligaciones. 
En consecuencia, la presunción de culpa de los administradores fue 
declara exequible.

C-200-12

Por su parte la sentencia C-200-12 (M.P. Jorge Ignacio Pretelet) decidió 
la constitucionalidad de la Ley 1474 de 2011 que modificó el artículo 5 al 
26 de la ley 43 de 1990, y específicamente en lo tocante a la responsabilidad 
del revisor fiscal por omisión al deber de denunciar actos de corrupción  
que haya encontrado en ejercicio de su cargo, dentro de los seis meses 
siguientes al momento en que supo del hecho, o tuviera obligación de 
saberlo; y a renglón seguido añade que frente a actos de corrupción no 
operará el secreto  profesional. En este punto la Corte337 realiza unas 
cuantas acotaciones que resultan importantes rescatar: (i) Se declaró 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; 
(iii) uno de los deberes del revisor fiscal es  velar “...porque las sociedades 
cumplan con la Constitución, con la ley y con sus estatutos.”338, con lo cual 
queda absolutamente claro la sujeción 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 económica y social de 
una comunidad. Es un auténtico garante del correcto funcionamiento del 
sistema económico, y en especial, de que las directrices e intervenciones 
estatales a través de la Constitución y la ley, se cumplan al interior de los 
órganos societarios. 

CONCLUSIONES

La conclusión 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 podrá fijar una presunción del culpa, 
que no violenta la constitución, y que traslada la carga de la prueba al 
administrador quien deberá demostrar que cumplió sus funciones, 
no se extralimitó en ellas, no violó la ley o los estatutos, que no tuvo 
conocimiento de la acción u omisión, o que votó contra ella, o que no la 
ejecutó.

LA LIBRE COMPETENCIA ECONÓMICAX.	

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 más 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 
beneplácito del mercado.”339

338. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-200-12 MP Jorge Pretelt.

339. VELANDIA, Mauricio. Derecho de la competencia y del consumo. Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia. 2008. Pág.43.
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Sobre el tema directamente de la libre competencia se encontró la siguiente 
sentencia C-228-10 MP Luis Ernesto Vargas Silva (ya referenciada en 
este texto) donde la Corte analiza la constitucionalidad de los artículos 
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 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 económica o participen en la misma 
cadena de valor, y adicionalmente superen el monto fijado por la misma 
superintendencia.  Las normas mencionadas también señalan que las 
sociedades que cumplan con las condiciones mencionadas, pero que 
en conjunto no alcancen el 20% del mercado relevante, únicamente 
deben informar a la citada superintendencia. En caso de sociedades 
dedicadas al sector financiero la autorización deberá ser otorgada por la 
Superintendencia Financiera.

La Corte parte de reconocer el modelo de economía social de mercado, en 
virtud el cual es la empresa y la iniciativa privada el motor de la economía 
y del desarrollo, pero siempre gestando fines constitucionalmente 
aceptables.

La libertad económica según la Corte se expresa bajo la clave de la 
autonomía voluntad, que permite obligarse libremente, y que desde 
allí 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 intromisión del estado en 
el tema societario. Pero adicional a esta libertad, la economía social de 
mercado implica el garantizar la libre competencia económica, que se 
presenta cuando se participa del mercado en igualdad de condiciones. La 
Corte fija el núcleo esencial de este derecho como el acceso al mercado sin 
barreras injustificadas, por lo que requiere la vigilancia y control estatal. 
Esa intervención estatal se permite siempre y cuando:  (i) persiga una 
finalidad que no esté  en contravía de la constitución, (ii) si la restricción 
es adecuada para alcanzar el fin propuesto (iii) si hay proporcionalidad en 
tal relación es decir, si la restricción no es innecesaria o desproporcionada 
(iv) que el núcleo esencial del derecho no se lacere.   

El control previo sobre las integraciones empresariales no vulnera la 
buena fe, puesto que se está ejerciendo bajo la idea de controlar y evitar 
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el abuso de la posición dominante, y no podría dejarse la intervención 
únicamente para los eventos en los que la conducta ya haya causado lesión 
al mercado. Además no existe violación a la buena fe por el sencillo hecho 
de que la Superintendencia al valorar la autorización de una integración, 
lo hace sobre criterios económicos objetivos que realmente muestren el 
comportamiento de la compañía en el futuro.

Respecto del tema del principio de reserva de ley que podría 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 compañías 
con los cuales quedarían sometidas al control previo en la integración, 
encuentra la Corte que no existe violación puesto que el legislador 
únicamente delegó a la autoridad administrativa la mera fijación del 
monto, y las demás reglas (condición en el mercado de las empresas 
participantes,  el porcentaje de participación en el mercado, presunción 
de autorización) quedaron fijadas por el legislador.  Adicionalmente, esa 
facultad reglamentaria del monto a tener en cuenta está limitada por dos 
factores: sólo podrá tenerse en cuenta los valores percibidos durante el 
año anterior, y  no podrá modificarse ese valor durante el año en que se 
va a aplicar. Esos límites y la puntualidad de la delegación hacen que 
no se viole el principio de reserva de ley, que es considerado como un 
principio no absoluto. Desde esta visión las normas fueron declaradas 
exequibles.

CONCLUSIÓN

La libre competencia se establece como un derecho cuyo núcleo esencial 
radica en la posibilidad de acceso al mercado en condiciones igualitarias 
y sin barreras injustificadas. Desde esa visión, la libre competencia 
como integrante de la economía social de mercado, permite la injerencia 
del legislador en el mundo societario, fijando como fin legítimo de 
intervención, su protección.
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 XI.	 HACIA UNA CONCEPCIÓN DEL DERECHO SOCIETARIO 
CONSTITUCIONAL: La visión general de la labor de la Corte 
Constitucional en el plano societario.

Mal podría dejar pasar inadvertidamente, y el lector a esta altura podrá 
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 órgano de injerencia, casi visto como 
extraño, del elemento constitucionalizante en las relaciones de derecho 
societario, y (ii) de gestar fallos anómalos o contrarios a la tradición 
jurídica del derecho societario que causan impacto negativo en la figura 
y estructura societaria en Colombia, y se cita, a título 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 extensión. Esa postura 
no se comparte por el autor, puesto que de ser así, implicaría olvidar los 
siguientes puntos que cambian diametralmente la visión:

Gran parte de las sentencias de la Corte Constitucional resultan a.	
respaldando un test débil en la revisión de la constitucionalidad 
de normas societarias, bajo el esquema de economía social de 
mercado, emanada de la constitución económica. Ello quiere decir, 
que la gran mayoría 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 líneas 
jurisprudenciales expuestas. 

Por lo tanto, la idea de violación del derecho societario “tradicional” b.	
por la Corte Constitucional, parece desvanecerse cuando se revisan 
las numerosas sentencias que respaldan la aplicación del test débil 
de constitucionalidad para las normas del derecho de sociedades.

Existen ciertos temas puntuales en los que la Corte, a riesgo del c.	
debate causado, ha preferido romper con la dogmática o rigor 
de la ley, y ha implantado interpretaciones constitucionales más 
polémicas, en casos como la protección a incapaces, o a pensionados 
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en casos de insolvencia, y en este último evento, terminó 
impactando en algunos fallos al principio de responsabilidad 
limitada, pero, situación que fue suficientemente aclarada en la 
C-865-04, tal como quedó visto. 

La labor de la Corte Constitucional en Colombia ha sido, por lo tanto, de 
gran valía, no por ello exenta de discusiones; pero sin llegar al extremo 
de las visiones apocalípticas de cierto sector de la doctrina, que acusa los 
fallos polémicos como si fueran la generalidad de la Corte, cuando lo cierto 
es que en casos muy espinosos como la remoción de administradores, 
más ha sido el respaldo profundo al derecho comercial y societario, que 
su rompimiento. 

No por ello puede olvidarse que el tercer capítulo de este trabajo tiene como 
base el estructurar un estudio de uno de los agentes constitucionalizantes, 
como es la Corte Constitucional por ser el más polémico. Debe recordarse 
que existen otros actores “no famosos” como el legislativo, los árbitros, 
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 intervención de órganos estatales, tienen el deber de 
constitucionalizar sus relaciones privadas, y tener en cuenta la perspectiva 
constitucional al adelantar sus actuaciones.
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