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RESUMEN

La constitucionalizacion del derecho privado y, en particular,
la constitucionalizacion del derecho mercantil, es un fendémeno que ha
ido adquiriendo importancia tedrica y practica si se tiene en cuenta
que su concrecion (i) promueve nuevas formas de litigio, (ii) impone el
nacimiento de riesgos cuya evaluacion puede ser relevante por parte
de los agentes economicos, (iii) reta algunas convicciones importantes
acerca de la imagen que se tiene de la estructura y funcionamiento del
derecho privado y (iv) exige una reflexion profunda que debe transitar
los niveles descriptivo, analitico y normativo de la dogmatica del derecho
privado y, al mismo tiempo, del derecho constitucional. Este es un
intento de descripcion de algunas manifestaciones relevantes del
proceso de constitucionalizacion del derecho comercial en Colombia.
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CONSTITUTIONALIZING COMMERCIAL LAW:
SOME OF THE PATHS DRAWN BY THE
CONSTITUTIONAL COURT’S JUDGMENTS

ABSTRACT

The constitutionalization of the private law and, specifically, the
constitutionalization of the trade law, is a phenomenon that
has been acquiring theoretical and practical importance if it
considers that its concretion (i) promotes new forms of litigation,
(ii) imposes the birth of risks whose evaluation can be necessary
on the part of the economic agents, (iii) challenges some important
convictions about the image that is have had of the structure and
operation of the private law and (iv) demands a deep reflection
that must to take in consideration the levels descriptive, analytical
and normative of the private law dogmatic and, at the same time,
of the constitutional law. This is an attempt of description of some
manifestations of the constitucionalizacion process of the trade
law in Colombia.

Key words: constitutionalization of law, trade law, contract freedom,
solidarity duty, commercial law.

“Es importante advertir que no es suficiente para “desconstitucionalizar” (...) un asunto
encontrar en el ordenamiento una norma de rango no constitucional que de manera
directa lo regule y que, por lo tanto, sea la mas proxima a la materia controvertida. Debera
primeramente descartarse (...) la pertinencia directa de la Constitucion”, Corte
Constitucional, sentencia T-240 de 1993.

INTRODUCCION

La constitucionalizacion del derecho privado en Colombia y, en particular, del derecho
mercantil, plantea innumerables y complicados problemas cuya relevancia dogmatica
se manifiesta de manera esencial, aunque no exclusiva, en las dimensiones
descriptivas y analiticas de las que se vale tal modelo de investigacion juridica. De
esta manera, es posible afirmar que los problemas mas importantes vinculados con
la constitucionalizacion del derecho privado en Colombia podrian reconducirse a

preguntas del siguiente tipo:
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CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO COMERCIAL 115

d)

e)

)

h)

(Como se ha manifestado la constitucionalizacién del derecho privado en
Colombia?

(Cuales son los niveles institucionales en los que se ha manifestado con mayor
potencia la constitucionalizacion del derecho privado en Colombia?

;Qué significado, en Colombia, cabe predicar de la expresion
“constitucionalizacion del derecho privado?”.

(Cuales son los conceptos que se emplean para justificar la constitucionalizacion
del derecho privado en Colombia?

;Qué relacion existe entre tales conceptos?

(Elempleo de qué tipo de categorias permitiria dar una explicacion satisfactoria
de la constitucionalizacion del derecho privado en Colombia?

(Las categorias empleadas por la denominada dogmatica de los margenes de
accion' ostentan un nivel de rendimiento adecuado para explicar la
constitucionalizacion del derecho privado en Colombia?

(Existe alguna diferencia importante entre la constitucionalizacion del derecho
civil y la constitucionalizacion del derecho mercantil?

Notese como el tipo de cuestiones que han quedado mencionadas y cuya respuesta

podria considerarse indispensable si se pretende explicar adecuadamente el fendmeno
citado, se ubican de manera principal en un plano descriptivo —tal y como ocurre
en a), b), ¢), y d) o en un plano analitico— lo que sucede en ¢), ), g) y h).

Se preguntara el lector, con total justificacion, cuales son las razones determinantes

para que en Colombia permanezca inactiva, frente a este fendmeno, la dimension
normativa—si se quiere propositiva>— de la dogmatica. Tal cuestion, creo, requiere

1

Para una introduccion a la dogmatica de los margenes de accion puede consultarse, ALEXY, ROBERT, Tres
escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, (trad.) CarLos BERNAL PuLIDO,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, pag. 50 y sigs. Entiendo que el profesor RopoLro
AraANGo se refiere, al menos a una parte de tal modelo dogmatico cuando, al aludir a la manera de
resolver el problema de la supra e infraconstitucionalizacion, hace mencion a la teoria de los ambitos
de actuacion juridica. Al respecto puede consultarse, ARANGO, RopoLro, Derechos, constitucionalismo y
democracia, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004, pag. 230.

Este nivel de la dogmatica tiene por objeto establecer las reglas a partir de las cuales los jueces deben
orientar —o reorientar— su actividad hermenéutica frente a un problema particular. En otros términos,
es la dimension que se ocupa de establecer como deben decidir los tribunales. A este nivel de la
dogmatica se refiere ALExy en la ultima parte del parrafo que se transcribe a continuacion: “Si se sigue
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116 JUAN JACOBO CALDERON VILLEGAS

de una precision previa y de una respuesta temporal. Por una parte, la precision
exige sostener que no resulta del todo cierto afirmar que en Colombia haya estado
totalmente ausente la formulacion de lineas argumentativas orientadas a criticar’
algunas de las expresiones del influjo del texto constitucional en la definicion
del alcance de tradicionales instituciones de derecho privado*; ello supone
aceptar que es posible detectar algunas opiniones que pretenden encauzar el proceso.
No obstante, por otra parte y en lo que tiene que ver con la respuesta temporal,
parece admisible considerar que la configuracion de un debate serio acerca de la
constitucionalizacién del derecho privado en Colombia requiere previamente, si se
pretende una discusion ordenada y sistematica, contar con material descriptivo y
analitico suficiente, es decir,

a) disponer de exposiciones claras acerca de los campos en los que se ha
manifestado la constitucionalizacion del derecho privado y la manera en que se
ha producido —lo que requiere establecer aquello que se designa con la expresion
constitucionalizacion—y

el uso de las palabras dominante entre los juristas, por <<dogmatica juridica>> o <<dogmatica del
derecho>> hay que entender la ciencia del derecho en sentido mas estricto y propio (...), tal como es
elaborada realmente por ellos (...). Esta ciencia del derecho, en su sentido mas estricto y propio es una
mezcla de, al menos, tres actividades: (1) la descripcion del derecho vigente, (2) su analisis sistematico
y conceptual y (3) la elaboracion de propuestas para la solucion de casos juridicos problematicos (...)”,
ALEXY, ROBERT, Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1989, pags. 240 y 241.

3 Sobre el particular, por ejemplo, es posible constatar la critica formulada por MAURICIO VALENZUELA
Grueso a la argumentacion de la Corte Constitucional en la sentencia T-520 de 2003. Puede consultarse
la edicion n°® 10 de Ambito Juridico, 2003.

4 A efectos del presente articulo y dada la aparente neutralidad de la definicion, considero pertinente
estipular que cuando aqui se emplee la expresion “constitucionalizacion del derecho privado” se
entienda por tal la que ha quedado resaltada en el texto. Esta definicién convencional acoge, de alguna
manera, la recomendacion que parece formular CArLOS SANTIAGO NINo frente a los riesgos asociados al
aserto segun el cual entre las palabras y las cosas designadas existe un vinculo esencial e indisoluble. Por
el contrario, es claro, segun se vera, que la expresion mencionada puede adquirir significados especificos
segun el contexto en el que se emplee. En otro lugar, se ha expuesto un concepto de constitucionalizacion
similar al mencionado, en los siguientes términos: “Si bien los autores que han sido citados tratan de
aproximarse al que podria ser un concepto de constitucionalizacion, la diversidad de asuntos relacionados
con tal materia no parecen permitir llegar a un criterio unanime. Sin embargo, de la lectura de tales
intentos de definicion, es posible aceptar, en general, que la constitucionalizacion consiste en un
proceso con ocasion del cual, la Constitucion irradia o <<impregna>> todo el ordenamiento juridico
impidiendo que el andlisis del mismo pueda omitir consideraciones relacionadas con la incidencia de las
normas constitucionales en su comprension. (...) En el contexto de esta investigacion, la
constitucionalizacion del derecho privado puede entenderse como la influencia que el derecho
constitucional, a través de la aplicacion de las disposiciones de la Constitucion, pueda llegar a tener en
el entendimiento y puesta en marcha de las instituciones del derecho civil y comercial”. Para el efecto
puede consultarse el documento de investigacion, serie de Documentos, n° 39, (2005) de la linea de
investigacion de derecho comercial de la Universidad del Rosario elaborado por NeLcy LorEz CUELLAR,
Erick RINcON CARDENAS y JUAN JacoBo CALDERON VILLEGAs denominado “La constitucionalizacion del
derecho privado en Colombia: supuestos de Investigacion™.
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CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO COMERCIAL 117

b) construir o modelar conceptos que permitan explicar la constitucionalizacion
del derecho privado vy, al interior de éste, del derecho mercantil.

Asi pues, el camino necesario para afrontar la dimension normativa de la
dogmatica juridica en materia de constitucionalizacién del derecho privado en
Colombia, requiere un tratamiento previo y consistente de las dimensiones
complementarias del citado modelo de investigacion juridica y a las que ya se ha
podido hacer referencia.

La finalidad de profundizar en tales dimensiones es la que se ha tenido como
criterio definitorio del contenido del presente articulo. Asi las cosas, el objeto del
mismo consiste en presentar un conjunto de rasgos basicos que cabe predicar de la
constitucionalizacion del derecho mercantil en Colombia considerando algunos de
los ambitos tematicos en los cuales tal proceso se ha manifestado con mayor
intensidad.

En consecuencia, a fin de intentar una aproximacion descriptiva y analitica a la
cuestion propuesta, se seguira el siguiente orden. Inicialmente:

i. se precisara, delimitando su alcance y caracteristicas, el sistema judicial de
constitucionalizacion del derecho privado en Colombia a partir del cual se
desarrollara el articulo. Posteriormente,

ii. seran analizadas algunas de las manifestaciones concretas del citado fenomeno
resaltando, particularmente, aquellas relacionadas con el derecho de los contratos
bancarios A continuacion y a titulo de hipétesis de trabajo y de conclusion del
presente articulo,

iil. se sintetizaran los rasgos que a partir de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional cabe adscribir a la constitucionalizacion del derecho mercantil
en Colombia.

Parece importante advertir a quien inicia esta lectura, que a lo largo del texto
encontrara numerosas —y en algunos casos extensas— notas de pie de pagina
cuya finalidad, considerando las dimensiones que pretendo abarcar, consiste en
proporcionar suficiente informacion acerca del comportamiento de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional que resulté relevante.
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118 JUAN JACOBO CALDERON VILLEGAS

1. LOS SISTEMAS DE CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO MERCANTIL

Sin lugar a dudas, existen multiples y diferenciados sistemas a través de los cuales
puede constatarse la constitucionalizacion de derecho mercantil, entendiendo por
tal, segin se sefiald6 mas arriba, el proceso en virtud del cual las clausulas
constitucionales proyectan su eficacia juridica sobre instituciones clésicas del derecho
privado y sobre las normas que las definen y desarrollan, incidiendo en la
determinacion de su alcance.

Laexistencia de los diferentes sistemas se vincula con la perspectiva institucional,
procesal e interpretativa a partir de la cual se analice el fenomeno y, a su vez, con
el tipo de combinaciones de tales perspectivas.

Asi por ejemplo, desde el punto de vista institucional resulta factible aludir a
sistemas de constitucionalizacion:

i) predominantemente legislativos’y
ii) predominantemente judiciales, seglin que las actividades legislativas o judiciales
ostenten el protagonismo en el proceso de constitucionalizacion.

Como se indicara mas adelante, la perspectiva procesal solo revela su importancia
cuando se abordan, concretamente, los sistemas judiciales de constitucionalizacion.

De igual manera, el nivel de abstraccion interpretativa con el que se pretende
definir la intensidad de la incidencia constitucional, permitiria distinguir entre modelos
de constitucionalizacion:

i) prima facie abstractos y
ii) prima facie concretos.

Esta distincion puede relacionarse directamente con la formulacion institucional
mencionada anteriormente. En tal direccion, los sistemas de constitucionalizacion
predominantemente legislativos se orientan a determinar la incidencia del texto
constitucional en el derecho privado con apoyo en herramientas regulatorias que no

5 En este sistema cabria afirmarse la existencia de 6rganos legislativos severamente comprometidos con
la optimizacion de los mandatos constitucionales hasta el punto de regular, en el ambito de sus
posibilidades competenciales y con independencia de la existencia o no de mandatos de regulacion
expresos, todas aquellas materias relevantes para el derecho mercantil con la finalidad de concretar las
exigencias constitucionales.
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CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO COMERCIAL 119

se conectan de manera directa con situaciones facticas especificas y, en este sentido,
de naturaleza abstracta; por el contrario, los sistemas que exponen un predominio
de la actividad judicial, se caracterizarian por el hecho de que la incidencia de la
Constitucion en la comprension del derecho privado se define, prima facie, a partir
del analisis de supuestos facticos debidamente especificados. Debe advertirse, sin
embargo, que resulta posible la existencia de sistemas judiciales de
constitucionalizacion del derecho privado fundados en un tipo especial de abstraccion
interpretativa, segin ocurre en los ordenamientos que contemplan el control abstracto
de constitucionalidad de las leyes a cargo de un Tribunal Constitucional.

La clasificacion expuesta resulta, desde luego, excesivamente general y se limita
a ofrecer algunas pautas para la comprension de los sistemas juridicos en los cuales
la Constitucion ha sido puesta en un lugar importante del ordenamiento. No obstante,
considerando el ambito tematico que ocupa la atencion de este articulo, a continuacion
se hara una breve referencia a los sistemas judiciales de constitucionalizacién del
derecho mercantil y, en particular, al que cabria denominar sistema judicial estricto
de constitucionalizacion del derecho mercantil

1.1. Los sistemas judiciales de constitucionalizacién
del derecho mercantil

Por sistemas judiciales de constitucionalizacion de derecho mercantil entiendo aquellos
cauces a través de los cuales la incidencia del texto constitucional en la definicion
del alcance y comprension del derecho mercantil se activa con ocasion del ejercicio
de funciones jurisdiccionales. Es irrelevante para esta definicion el tipo de autoridad
judicial que active tal proceso. En efecto, bajo esta definicion caerian todas aquellas
manifestaciones de incidencia de la Constitucion con independencia de que las
mismas tengan su origen en la actuacion de la jurisdiccion ordinaria®, de la
Jurisdiccion arbitral o de la jurisdiccion constitucional.

En otro lugar’, se ha dejado sefialado que es posible identificar, al menos, cinco
sistemas judiciales de constitucionalizacion del derecho privado. De esta manera,
es posible ordenar tales sistemas a través de la siguiente clasificacion: (a) sistema

6 Incluso puede aceptarse que la constitucionalizacién puede producirse a través de entidades como la
Superintendencia de Industria y Comercio o la Superintendencia de Sociedades cuando ésta o aquélla
actuan en ejercicio de funciones jurisdiccionales.

7 Para el efecto puede consultarse el documento de investigacion, serie de Documentos, n° 39, (2005)
de la linea de investigacion de derecho comercial de la Universidad del Rosario elaborado por NeLcy
Lorez CUELLAR, ErRick RINcON CARDENAS y JuaN JacoBo CALDERON VILLEGAS denominado “La
constitucionalizacion del derecho privado en Colombia: supuestos de investigacion”.
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suave, (b) sistema estricto, (c) sistema excepcional intermedio, (d) sistema ordinario
intermedio y (e) sistema abstracto.

Esta clasificacion se fundamenta u orienta a partir de la diferente articulacion
de elementos tales como el juez que aborda el debate juridico, el instrumento procesal
que se emplea para plantear la cuestion y la intensidad con la cual se presenta el
razonamiento constitucional para resolver el problema de que se trate.

Asi las cosas, explicando los criterios de distincion de tales sistemas se ha
sefalado:

“Parece ser posible contemplar cinco sistemas de constitucionalizacion del derecho
privado en Colombia que se diferencian por la intensidad de los enlaces que se producen
entre la jurisdiccion constitucional, los instrumentos procesales orientados a proteger la
integridad de la Constitucion y la argumentacion fundamentada sobre la base de normas
constitucionales™®.

El sistema suave que reviste la naturaleza de un sistema concreto dado que se
activa con ocasion de la solucion de una cuestion juridica particular se caracteriza,
fundamentalmente, por los siguientes rasgos:

i) la autoridad judicial que conoce del asunto lo hace en su condicion de juez
ordinario,

ii) el tramite procesal que se sigue a efectos de definir la cuestion es del tipo de
aquéllos regulados por el ordenamiento procesal civil o arbitral y

iii) la construccion de argumentos constitucionales, no necesariamente explicita,
tiene por objeto fundamentar la competencia para decidir el asunto y determinar
las fuentes del derecho aplicables.

El sistema excepcional intermedio se asimila, en sus primeras dos caracteristicas,
al sistema suave. Sin embargo, existen diferencias fundamentales entre ambos tipos
de sistemas. En primer lugar,

i) la solucion dada por el juez ordinario o el tribunal arbitral es considerada
inconstitucional como consecuencia (a) de la omision de una consideracion
constitucional fundamental (violacion directa de la Constitucion) o (b) de la
concrecion, en su contenido, de un defecto sustantivo. Tal circunstancia,

8 Ibidem.
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ii) activa la competencia excepcional de la jurisdiccion constitucional a fin de que,
a través del tramite propio de la accion de tutela, revise la providencia acusada
y determine si su contenido encuadra en algunas de las causales de
procedibilidad de tal tipo de accion contra providencias judiciales.

En este sistema, cuyo resultado puede consistir en la anulacion de la decision
judicial examinada, la argumentacion constitucional para resolver la controversia
de derecho privado puede ser variable dependiendo de la causal de procedibilidad
identificada. En efecto, en el primer evento (violacion directa de la Constitucion) el
razonamiento constitucional ostentara mayor intensidad dado que debera orientarse
a demostrar la pertinencia de una norma constitucional en la solucion del caso. Por
su parte, en el segundo de los supuestos (defecto sustantivo) la argumentacion
constitucional tendra como finalidad establecer (a) si una norma infraconstitucional,
debiendo serlo, no fue aplicada o (b) si una norma infraconstitucional, careciendo
de pertinencia para ser aplicada, fue empleada para resolver el asunto. Al
margen de las precisiones particulares que pudieren formularse, es claro que el
juicio de constitucionalidad que en estos eventos se desarrolla constituye un escrutinio
de segundo grado que, en consecuencia, se encuentra sometido a poderosas
restricciones derivadas de la autonomia judicial y del caracter subsidiario de la
accion de tutela’.

El sistema ordinario intermedio al igual que el anterior, reproduce las dos primeras
caracteristicas del sistema suave. Sin embargo, la fundamentacién constitucional
se dilata dado que, ademas de apoyarse en el texto constitucional con los mismos
propositos del sistema suave, acude al mismo a efectos de construir un argumento
que le permita, soportandose en el articulo 4 de la Constitucion, proceder a la aplicacion
de la excepcion de inconstitucionalidad respecto de una norma de derecho privado,
prima facie aplicable. Es claro, en consecuencia, que en este sistema la
argumentacion constitucional se intensifica dada la carga argumentativa que se
impone a la autoridad judicial si pretende omitir la aplicacion de una disposicion
infraconstitucional.

El sistema abstracto de constitucionalizacion judicial del derecho privado, por su
parte, se activa con ocasion de la presentacion de acciones orientadas a que se
declare la inconstitucionalidad de una norma relevante para el derecho privado.
Este sistema, en consecuencia,

9 Una presentacion de algunas caracteristicas del sistema excepcional intermedio de constitucionalizacion
del derecho privado puede consultarse en CALDERON, Juan J., “Los sistemas de constitucionalizacion del
derecho privado en Colombia a proposito de los casos “El incendio del centro comercial de la 177 y
“El avalista ciego”, Revista del Centro de Investigaciones Socio Juridicas, Universidad de Caldas,
Manizales, 2005, pag. 103 y sigs.
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i) tiene lugar con ocasion de la actuacion de la Corte Constitucional o el Consejo
de Estado, segun el caso,

ii) sutramite es el propio de la accion publica de inconstitucionalidad o de nulidad
por inconstitucionalidad y

iii) existe, prima facie, un predominio de argumentacion constitucional abstracta.

Una vez presentada la anterior sintesis y considerando, en primer lugar, que el
analisis que se efectuara mas adelante se verificara a partir del examen de algunos
desarrollos de la jurisprudencia de la Corte Constitucional con ocasion del ejercicio
de su competencia de revision de sentencias de tutela, centraré la atencion, un
momento, en el denominado sistema judicial estricto de constitucionalizacion del
derecho privado el cual recoge, en principio, los rasgos propios de la
constitucionalizacion cuando ésta se produce en ejercicio de la mencionada
competencia por parte de la Corte Constitucional.

1.1.2. Elsistema judicial estricto de constitucionalizacion del
derecho mercantil

Este sistema,

“se caracteriza por los siguientes rasgos: (i) la autoridad judicial que examina la
controversia —concreta— de derecho privado hace parte de la jurisdiccion
constitucional, (ii) el tramite que debe adelantarse para definir la controversia es
excepcional y nace a partir de la interposicion de una accion de tutela, (iii) dado que en
estos casos se aduce la violacion de un derecho constitucional fundamental, la solucion
del problema, prima facie de derecho privado, serd abordada, principalmente —aunque
no de manera exclusiva y excluyente—, a la luz de de un proceso de argumentacion
constitucional. Tal argumentacion podra suponer la presentacion de razones procesales
—relacionadas con la procedencia de la acciéon de tutela— o sustanciales —vinculadas
con la definicion acerca de si ha existido o no una violacién iusfundamental—"1°,

Es claro que los rasgos caracteristicos de este sistema explican claramente su
denominacion. Ello es asi dado que, al menos desde la perspectiva de los sistemas
concretos, el estricto supone la intervencion mas activa e intensa de la interpretacion
constitucional en la comprension del derecho privado. De esta manera, este sistema
moviliza toda la infraestructura constitucional con la finalidad de resolver una

10 Ibidem.
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CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO COMERCIAL 123

controversia que, prima facie, podria entenderse captada por el ordenamiento
comercial y todo el arsenal interpretativo que se ha construido a su alrededor.

Asi pues, el sistema estricto se habilita en aquellos eventos en los que es posible
determinar que el texto constitucional, no obstante su parcial apertura semantica y
estructural, tiene un claro poder de captacion del problema juridico correspondiente.

La definicién de un poder de captacion tal puede encontrarse particularmente
desarrollado en un pronunciamiento de la Corte Constitucional, ya lejano en el tiempo,
de cuyo texto es posible derivar la afirmacion segun la cual no resulta viable
considerar constitucionalizada una controversia mercantil —en el sentido de que se
encuentre exigida la aplicacion directa de la Constitucion y habilitada para ello la
jurisdiccion constitucional— cuando:

i) existe una norma de rango inferior, compatible con la Constitucion, que resulte
mas proxima al supuesto de hecho analizado y, como consecuencia de lo anterior,

ii) solo puede predicarse de la Constitucion una relevancia genérica que exige de
la jurisdiccion ordinaria interpretar las normas pertinentes de conformidad con
los principios y valores constitucionales''.

Adicionalmente, es indudable que tal poder de captacion se encuentra determinado
por cuestiones relacionadas con la procedencia de la accion de tutela en la medida
en que so6lo podra ser atraida por la jurisdiccion constitucional aquella controversia
mercantil que plantee un problema constitucional,

11 Corte Constitucional, sentencia T-240 de 1993, mp: Epuarpo CiruenTEs MuRoz. En la citada sentencia se
expresd asi la Corte Constitucional: “Es importante advertir que no es suficiente para
“desconstitucionalizar” —expresion que denota la ausencia de aplicacion directa de la Constitucion
como quiera que la “genérica” se postula con caracter necesario habida consideracion de la obligada
interpretacion de todo el ordenamiento conforme a la Constitucion— un asunto encontrar en el
ordenamiento una norma de rango no constitucional que de manera directa lo regule y que, por lo
tanto, sea la mas proxima a la materia controvertida. Debera primeramente descartarse, como se ha
hecho en este caso, la pertinencia directa de la Constitucion. Desde luego si la autoridad publica aplica
la norma inferior, prescindiendo de interpretarla de conformidad con la Constitucion, sus normas,
valores y principios, de modo que por ese motivo su decision los contradiga, puede eventualmente
presentarse, por este concepto, una violacion directa de la Carta”. No es posible desconocer que esta
interesante formulacion jurisprudencial, dado su caracter general, deja innumerables cuestiones abiertas.
Asi por ejemplo, la definicion de los eventos en los cuales una situacion especifica se puede entender
atraida por el supuesto de hecho de una norma constitucional es, desde un punto de vista dogmatico,
indudablemente compleja; incluso, no sobra advertirlo, la determinacion de los supuestos de hecho de
las normas iusfundamentales con estructura de principio, ha ocupado la atencion de las teorias juridicas
de los derechos fundamentales mas influyentes de los wltimos afios. Asimismo, es importante no perder
de vista a efectos de clarificar un poco mas la cuestion, la sentencia T-222 de 2004 de la Corte
Constitucional en la cual se definieron algunos parametros interpretativos de la mayor relevancia.
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i) cuando no existan mecanismos ordinarios efectivos para solucionar la cuestion
0

i) cuando existiendo tales mecanismos ellos se tornan definitivamente ineficaces
para proteger las pretensiones iusfundamentales en juego o el tiempo de espera
de su activacion puede originar un perjuicio iusfundamental irremediable.

De conformidad con lo anterior, resulta evidente que la constitucionalizacion del
derecho mercantil a través de esta via supone que la jurisdiccion constitucional de
manera directa'? puede:

i) definir el alcance constitucional de normas mercantiles para resolver una
controversia de tal naturaleza o

ii) atraer totalmente la controversia al plano constitucional y, a partir de alli, resolver
el asunto teniendo como fundamento exclusivo, el texto constitucional.

2. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
MERCANTIL EN COLOMBIA: LA EXPERIENCIA
JURISPRUDENCIAL

Unarevision simple de la jurisprudencia constitucional permite establecer algunos
ambitos tematicos especificos en los cuales la constitucionalizacion judicial del
derecho comercial puede constatarse con claridad. En particular, es posible afirmar
que existe un grupo de lineas jurisprudenciales de la Corte Constitucional que definen
una interpretacion constitucional de ciertas categorias del derecho privado. En efecto,

i) lalimitacién del ambito de accion de la libertad contractual y

ii) la proyeccion del principio de solidaridad en las operaciones activas de las
entidades bancarias,

12 Con la expresion directa, pretendo diferenciar el sistema estricto, del sistema excepcional intermedio
de constitucionalizacion del derecho mercantil. En el segundo, a diferencia del primero, la intervencion
de la jurisdiccion constitucional solo se hace posible cuando la decision del juez ordinario al resolver un
problema juridico de naturaleza comercial ha omitido una consideracion constitucional esencial o ha
formulado una argumentacion evidentemente irrazonable, que permite afirmar la existencia de una via
de hecho judicial —defecto sustantivo— y, en consecuencia, resulta procedente la accion de tutela. De
esta manera, a diferencia del sistema estricto, en el sistema excepcional intermedio se requiere la
actuacion interpretativa previa de la autoridad judicial ordinaria. Un ejemplo de este tipo de
constitucionalizacién puede constatarse en la sentencia T-1072 de 2000 de la Corte Constitucional.
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son tan sélo algunos de los ejemplos en los cuales cabe afirmar la concrecion del
sistema judicial estricto de constitucionalizacion del derecho mercantil si se tiene en
cuenta que alli se han examinado y analizado, desde una perspectiva primariamente
constitucional, los comportamientos contractuales y no contractuales en el marco
de relaciones que parecerian, en principio, ser captadas, por el derecho mercantil.
Una sintesis de tales orientaciones jurisprudenciales permitira aclarar algunas
cuestiones.

2.1. El ejercicio de la libertad contractual

Parece posible sostener que uno de los ambitos respecto de los cuales puede
predicarse una mayor contundencia del proceso de constitucionalizacion judicial del
derecho mercantil, es el relacionado con la definicidn de los alcances de la libertad
contractual en determinados vinculos negociales amparados por las normas que
instrumentan tal derecho.

Examinando con alglin detenimiento la jurisprudencia constitucional y,
particularmente los pronunciamientos vertidos en las sentencias T-1165 de 20013,
T-1118 de 2002, T-763 de 2005" y T-517 de 2006'® puede constatarse que diversos
razonamientos construidos sobre la base de argumentos constitucionales y,
especificamente iusfundamentales, han terminado por limitar el alcance de la libertad
de contratacion.

13 En este caso se discutio, fundamentalmente, si resultaba constitucionalmente legitimo a la luz del
derecho a la igualdad que una compailia aseguradora se negara a celebrar un contrato de seguro de vida
con un tomador que padecia el sindrome de inmunodeficiencia adquirida, Sala Segunda de Revision, mp:
ALFREDO BELTRAN SIERRA.

14 En esta oportunidad le correspondi6 a la Sala Tercera de Revision, evaluar si la decision negativa de una
aseguradora para cotizar el valor de un seguro de accidentes personales a favor de un grupo de
discapacitados se oponia al derecho fundamental a la igualdad, mp: MANUEL Jost CEPEDA ESPINOSA.

15 Con ocasion del caso sometido a la decision de la Corte Constitucional, le correspondi6 a tal Tribunal
determinar si resultaba constitucionalmente admisible, a la luz del derecho a la igualdad, que una entidad
bancaria negara a un pastor cristiano la activacion de una tarjeta débito aduciendo, para el efecto, que
ello no era posible dado que la actividad desempefiada por el solicitante no se encontraba en el marco
de las politicas de crédito de tal entidad bancaria, Sala Sexta de Revision, Mp: MaRcO GERARDO MONROY
CABRA.

16 En la sentencia T-517 de 2006, la Corte Constitucional estim6 que resultaba constitucionalmente
inadmisible que tres sociedades aseguradoras se hubiesen negado a expedir una poliza judicial requerida
por la accionante efectos de hacer posible la practica de medidas cautelares en un proceso penal en la
que la peticionaria habia vinculado como tercero civilmente responsable a otra compaiiia aseguradora.
El citado tribunal estimo, entre otras cosas, que tal actuacion desconocia el derecho a la reparacion.
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En efecto, si se entiende que la citada libertad de contratacion —cuyo espiritu
subyace en gran parte de las normas constitutivas del derecho privado— autoriza a
su titular, prima facie, a adoptar autonomamente la decision de contratar o noy en
consecuencia, le concede el derecho a ser protegido frente a intervenciones en tal
decision y si, adicionalmente, se considera que las restricciones a tal libertad son
ordinariamente admitidas bajo la condicidén de que ostenten un origen legislativo,
debera concluirse que las decisiones judiciales que, a partir del disefio de argumentos
iusfundamentales, interfieren en tal libertad y por esa via imparten, a titulo de ejemplo,
la orden de proceder a celebrar un contrato, representan una manifestacion de la
constitucionalizacion del derecho privado y, especificamente del derecho mercantil'”.

En contra de la afirmacion contenida en el parrafo precedente podria aducirse
el hecho de que la doctrina comercial se encontraria dispuesta a admitir el
establecimiento de tal tipo de restricciones a la libertad de contratacién valiéndose
para ello de clausulas generales como aquéllas que imponen el deber de actuar
conforme a la buena fe durante la etapa precontractual o que prohiben el ejercicio
abusivo de los derechos'®.

17 Un examen cuidadoso acerca de la necesaria reconceptualizacion del principio de la autonomia privada
en el contexto constitucional colombiano puede encontrarse entre otras, en las sentencias SU157 de
1999 y T-468 de 2003. Alli la Corte, examiné bajo qué condiciones las entidades bancarias podian
negarse a celebrar contratos con personas incluidas en la denominada “Lista CLinToN”. Sobre el particular
me parece del caso destacar, simplemente, que tales decisiones ofrecen una fundamentacion general,
mas o menos sofisticada, de las limitaciones de la libertad contractual a partir de la presentacion de la
formula “justificacion objetiva y razonable”. A esta formula se recurrio constantemente en las
providencias citadas en el numeral 2.1 de este trabajo y en esa medida, constituye un referente
imprescindible para la comprension del proceso de constitucionalizacion del derecho privado en
Colombia.

18 Asi por ejemplo, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia al evaluar la validez de una clausula que
limitaba las posibilidades probatorias para acreditar un siniestro a efectos de llevar a cabo la reclamacion
correspondiente ante una aseguradora, sostuvo lo siguiente: “En este sentido, la calificacion de abusiva,
leonina o vejatoria —entre otras denominaciones mas enderezadas a relievar el resquebrajamiento o
erosion de la justicia contractual— de una clausula que, como la aqui colacionada, impone al asegurado
o beneficiario la carga de probar su derecho de una manera especifica —o tarifaria—, limitando por
esta via indebidamente los diversos medios de prueba a su disposicion, en contra de la preceptiva legal
imperante, responde, preponderantemente, al hecho de que ella socava el equilibrio prestacional que,
en linea de principio, debe existir en todo contrato, en la medida en que agrava —sin contrapartida—
las condiciones en que aquéllos pueden solicitar del asegurador que cumpla con su obligacion de “pagar
el siniestro”, concretamente como corolario de la acreditacion de la ocurrencia o materializacion del
riesgo asegurado (onus probandi).

“Dicha exigencia restrictiva, in concreto, provoca una inequitativa y de paso inconsulta dilacion en el
cumplimiento del deber de prestacion a cargo del asegurador, desnaturalizando asi la inocultable
teleologia bienhechora reconocida universalmente al contrato de seguro, pues si de este negocio
juridico emana la obligacion condicional de la entidad aseguradora (art. 1045, num. 4° en concordancia
con el C. Co., art. 1054, en lo pertinente), ocurrido el siniestro, en virtud de la realizacion del referido
riesgo asegurado (ib., arts. 1054 y 1072), surge —in actus— la obligacion a cargo de ésta de satisfacer
la prestacion asegurada (ib., art. 1080).
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Desde luego, el razonamiento expuesto puede estimarse como dogmaticamente
correcto en la medida en que tal tipo de salidas poseeria un fundamento normativo
adecuado.

Sin embargo, las razones que hacen factible afirmar que decisiones como las
adoptadas suponen manifestaciones de la constitucionalizacion del derecho mercantil,
consisten:

i) en que la autoridad que define la limitacion de la libertad contractual es el
organo de cierre de la jurisdiccion constitucional,

ii) en que el instrumento procesal a través del cual se plantea la reclamacion
iusfundamental, es la accion de tutela y, quiza lo mas importante,

iii) en que el interprete constitucional, en estos casos, ha conseguido establecer la
existencia de un supuesto de hecho en las clausulas constitucionales, que posee
un mayor nivel de pertinencia y, por ello, un poder de atraccion o captacion mas
intenso que el que cabria asignarle a las normas ordinarias.

De esta manera, la fuerza de irradiacion de las normas constitucionales se tradujo,
en los casos abordados por las sentencias sefialadas, en la aceptacion (a) de que la
clausula general de igualdad en la variante que permite atribuirle a las personas
integrantes de grupos marginados, disminuidos, discriminados o en situacion de
especial debilidad, el derecho a una especial proteccion —exigible incluso de algunos
particulares—, extendia su ambito de salvaguarda a aquellos eventos en los cuales
no obstante la condicion evidente de debilidad, las personas eran excluidas de la
posibilidad de acceder a un seguro indispensable para amparar ciertos riesgos
relevantes (casos T-1165 de 2001, T-1118 de 2002 y T-517 de 2006'°) y (b) de que

“Lo abusivo —o despdtico— de este tipo de clausulas —que pueden estar presentes en cualquier
contrato y no sélo en los de adhesion o negocios tipo—, se acentia alin mas si se tiene en cuenta que
el asegurador las inserta dentro de las condiciones generales del contrato (C. Co., art. 1047), esto es,
en aquellas disposiciones —de naturaleza volitiva y por tanto negocial— a las que se adhiere el
tomador sin posibilidad real o efectiva de controvertirlas, en la medida en que han sido predisefiadas
unilateralmente por la entidad aseguradora, sin dejar espacio —por regla general— para su negociacion
individual”, sentencia de febrero 2 de 2001, mp: CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO.

19 En esta providencia la Corte Constitucional protegid, ademas del derecho a la reparacion el derecho
de acceder a la administracion de justicia fundamentandose (i) en las restricciones susceptibles de
imponer a la libertad contractual en este tipo de eventos y (ii) en la activacion del deber de solidaridad.
En uno de los apartes de la sentencia indica la Corte Constitucional lo siguiente: “Para la Sala, hubiese
sido aceptable alegar, por ejemplo, la existencia de alguno de los riesgos consagrados en el articulo
1055 del Codigo de Comercio en virtud del cual son actos inasegurables “el dolo, la culpa grave y los
actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario” o el “amparar al asegurado
contra las sanciones de caracter penal o policivo” (...). Las compaiiias aseguradoras pueden delimitar
contractualmente los riesgos (art.1056 CCo) o negarse a expedir una poliza si se trata de actos
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la clausula general de igualdad conjuntamente con la proteccion de la libertad de
cultos, en cuanto contemplan la prohibicion, prima facie,

i) de establecer distinciones entre las personas por razones vinculadas con la
opcion religiosa o

ii) de limitar el ejercicio de su actividad religiosa, impedia a las entidades bancarias
abstenerse de prestar un servicio determinado apoyandose, para ello, en la
actividad religiosa de quien solicitaba la prestacion del servicio (T-763 de 2005).

De esta manera, el alcance de la libertad de contratacion en el derecho mercantil
es redefinido por la jurisprudencia constitucional a través del establecimiento de un
alcance especial de los supuestos de hecho de las normas de derecho fundamental?'.

inasegurables. Pero la simple negativa no es aceptable por tratarse de una actividad de interés general
que es uno de los fines del Estado social de derecho conforme al articulo 1° de la Constitucion Politica.
(...) Ninguna explicacion, diferente a la autonomia privada de la voluntad, fue dada por las aseguradoras,
lo cual no es aceptable constitucionalmente”.

2 0 La mencionada sentencia luego de tutelar los derechos a la personalidad juridica y a la igualdad
del accionante dispuso lo siguiente: “ORDENAR al Banco Superior que, en el término de diez dias
(10) contados a partir de la notificacion de la presente sentencia realice un nuevo estudio de
riesgo crediticio al sefior Pedro Enrique Garcia Romero para determinar si se realiza la apertura
de cuenta corriente para el uso de la tarjeta Bansuperior Carulla Master Card; estudio en el cual
no se podra tener como razon para la negativa la presuncioén de incapacidad de pago en virtud
de la labor que desempeiia y, en cambio, se debera tomar en cuenta consideraciones objetivas y
razonables que atiendan su capacidad econémica”. Debe advertirse que el tipo de soluciones
adoptadas por la Corte Constitucional en los casos en los que se ha constitucionalizado una
controversia relacionada con el alcance de la libertad contractual, no han consistido,
necesariamente, en impartir una orden de contratacion. En efecto, lo que exige ordinariamente
la Corte es que se adecue el procedimiento previo a la contratacion de forma tal (i) que la
decisién de no contratar se encuentre debidamente justificada —si ello es posible— o (ii) que se
adelante el tramite precontractual necesario —oferta- a efectos de que la persona cuyos derechos
han sido protegidos determine libremente y de manera definitiva si celebra el contrato o se
abstiene de hacerlo.

2

—

Es importante no dejar de mencionar que ya, desde 1997, la Corte Constitucional habia aceptado la
limitacion de la libertad contractual en orden a proteger el derecho al trabajo. En efecto, en sentencia
T-375 de 1997 —hoy por hoy paradigmatica— al Tribunal Constitucional colombiano le correspondi6
determinar si era compatible con la Constitucion la decision de un distribuidor de parafina —unico en
la region— consistente en negarle el suministro de tal material a un fabricante de velas que habia
denunciado al primero debido a que, al parecer, le estaba suministrando cantidades inferiores de
parafina a las que decia efectivamente vender. En dicha oportunidad la Sala Tercera de Revision, mp:
Epuarpo CIFUENTES Muroz sostuvo lo siguiente: “Tratandose de un pequefio empresario, la negativa a
contratar en las condiciones sefialadas, viola el derecho al trabajo cuando ella tiene como consecuencia
material y directa la clausura de su fuente unica de sustento y ello obedece a un acto deliberado e
ilegitimo de retaliacion. En esta sentencia se han expuesto los elementos que comprueban el aserto
anterior. Basta sefialar que en el caso del pequefio empresario, su posicion no soélo resulta garantizada
en el ordenamiento constitucional por el derecho a la libertad de empresa, sino también y
fundamentalmente por el derecho al trabajo”.
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Desde luego que las cadenas argumentativas que sostienen las decisiones que
han sido mencionadas contemplan razonamientos mucho mas elaborados. Asi por
ejemplo, en ocasiones, advierte la Corte, las conductas de las entidades bancarias
consistentes en impedir el acceso a determinados servicios financieros, pueden
suponer, adicionalmente, la violacion del derecho a la personalidad juridica en tanto
impiden o restringen el adecuado desempefio de las personas en el trafico juridico.
Adicionalmente y dado que es indudable que los problemas procesales y sustanciales
no pueden tratarse de forma separada al momento de definir la manera en que se
produce —o debe producirse— la constitucionalizacion del derecho mercantil, la
jurisprudencia constitucional se ha ocupado de establecer en las providencias a las
cuales se ha hecho referencia y a la luz de las hipdtesis generales de procedencia
de la accion de tutela contra particulares, por una parte,

i) que la actividad desplegada por las entidades bancarias puede considerarse, en
principio, como el desarrollo de una actividad de servicio publico y, por otra
parte,

ii) que la conducta de las aseguradoras puede determinar que el individuo se
encuentre en un estado de indefension.

Debe anotarse, sobre este ultimo punto, que una de las razones esenciales para
justificar la indefension en las providencias citadas puede hacerse consistir en el
evidente poder que ostentan las compafiias aseguradoras. No obstante que la
constatacion de tal circunstancia puede considerarse de la mayor importancia en el
contexto de la jurisprudencia constitucional, es pertinente advertir que la sentencia
T-222 de 2004 cuyo estudio cuidadoso he intentado en otro lugar®, parece formular
un camino alternativo a tal construccion en los eventos de controversias contractuales
derivadas del contenido inconstitucional del contrato o de una consecuencia
inconstitucional de su ejecucion.

Como conclusion preliminar, puede afirmarse que es posible detectar en la
jurisprudencia constitucional algunos parametros especificos para configurar un
problema mercantil relacionado con la libertad contractual, como un problema
constitucional vinculado con los limites de la libertad contractual. Ello, sin duda

22 “La Constitucionalizacion de las controversias contractuales” en Los contratos de derecho privado,
Legis y Universidad del Rosario, Bogota, 2007, pag. 751 y sigs. El articulo que se menciona tuvo por
objeto llevar a cabo un intento de sistematizacion, a partir de las consideraciones desarrolladas por la
Corte Constitucional Colombiana en la sentencia T-222 de 2004, del sistema de constitucionalizacion
de las controversias contractuales con una especial referencia, a partir del precedente desarrollado en
la sentencia T-486 de 2003, al caso especial de la terminacion unilateral del contrato de cuenta
corriente bancaria.
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alguna, puede calificarse como una manifestacion evidente del sistema judicial estricto
de constitucionalizacion del derecho comercial que pone a prueba la capacidad del
jurista practico y tedrico de reevaluar la manera en que tradicionalmente ha
comprendido categorias tan significativas para el derecho privado.

2.2. El deber de solidaridad durante la ejecucion
de contratos mercantiles

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha fijado una serie de pautas
constitucionales que deben ser observadas durante la etapa de ejecucion de algunos
contratos mercantiles. Ello ha sido particularmente claro en los eventos de
incumplimiento contractual por parte de personas que pueden considerarse ubicadas
en una situacion de debilidad manifiesta.

La anterior afirmacion puede derivarse del analisis de las sentencias T-520 de
2003%, T-419 de 2004**y T-170 de 2005% proferidas por la Corte Constitucional.
Debe advertirse que los supuestos facticos de cada uno de los casos resueltos en
las sentencias citadas se diferenciaban en aspectos de la mayor relevancia. No
obstante tales diferencias, ellos parecian coincidir, segun lo defini6 la Corte, en dos
ingredientes facticos fundamentales: por un lado, se trataba de deudores de entidades
bancarias y, por otro, se aducia una circunstancia especial —de debilidad
manifiesta— que habia impedido el pago oportuno de las sumas debidas.

La argumentacion de la Corte Constitucional que preside las decisiones que alli
se adoptan, coincide en destacar la importancia de considerar la eficacia del principio

23 En la sentencia T-520 de 2003 se evalué si resultaba constitucionalmente legitimo, de conformidad
con el principio de solidaridad, que una entidad bancaria omitiera la condicion de secuestrado de uno de
sus deudores a efectos de tratarlo de la misma manera que al resto de personas no afectadas por tal
circunstancia. En particular, el problema consistia en determinar qué tipo de tratamiento debia otorgarse
al deudor cuando, como consecuencia del secuestro, se encontraba en mora de cumplir sus obligaciones
y parecia posible, desde el punto de vista juridico (i) hacer efectiva la clausula aceleratoria acordada,
(i1) exigir el pago de intereses moratorios y (iii) iniciar procesos ejecutivos. Sala Quinta de Revision,
Mp: RobriGo EscoBar GIL.

24 En la sentencia T-419 de 2004, la Sala Segunda de Revision, mp: ALFREDO BELTRAN SIERRA, le correspondid
examinar la relevancia que tenia, considerando la celebracion de un contrato de mutuo con una entidad
bancaria, la condicion de desplazado que ostentaba el deudor.

25 En esta ocasion, la Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional —mp JAIME CORDOBA TRIVINO—
debid establecer cual era el tratamiento que debia ser conferido por una entidad bancaria a dos personas
que padecian el sindrome de inmunodeficiencia adquirida y contra las cuales se habia iniciado un
proceso ejecutivo a fin de obtener el pago de la suma debida. Al interponer la accion de tutela (i) el
inmueble ya se habia adjudicado a la entidad bancaria, (ii) la cancelacion de la hipoteca que lo gravaba
ya se habia producido y (iii) solo hacia falta la entrega del inmueble.
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de solidaridad en el marco de las relaciones bancarias, de forma tal que su incidencia
puede expresarse a través (a) de la fijacion de especiales pautas de comportamiento,
(b) del suministro de criterios de interpretacion cuando se lleva a efecto un analisis
de las acciones u omisiones de los particulares y (c) del establecimiento de limites
a los propios derechos.

Esta dimension expansiva del principio de solidaridad que permite su inflexible
intromision en relaciones de naturaleza mercantil, contribuye a definir el alcance y
limitacion de algunos importantes derechos radicados en cabeza de las entidades
bancarias.

Asi, por ejemplo, para la Corte Constitucional constituye un ejercicio abusivo del
derecho a acceder a la administracion de justicia que una entidad bancaria, sin
considerar que uno de sus deudores se encuentra secuestrado o lo ha sido en el
pasado reciente, inicie en su contra una accion ejecutiva orientada a obtener el
pago de los saldos no cubiertos®. De igual forma, omitir considerar las circunstancias
de debilidad en las cuales se encuentra un deudor y que le impiden cumplir sus
obligaciones oportuna y totalmente puede comportar, seglin lo expresa la Corte
Constitucional, una violacion de los derechos fundamentales a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad®’. En otro sentido, resulta contrario al principio de la
buena fe que las entidades bancarias, no obstante su conocimiento de la situacion
que afecta al deudor y que lo ubica en una situacion de debilidad evidente, inicien o
contintien el tramite de procesos de ejecucion?®.

26 Senala la Corte Constitucional en el fundamento juridico n° 3.4.4 de la sentencia T-520 de 1993: “De
tal modo, los bancos no pueden exigir judicialmente el pago de la deuda a una persona que ha sido
secuestrada sino después del afio siguiente a su liberacion, so pena de vulnerar sus derechos fundamentales.
Interponer una demanda contra una persona que ha sido secuestrada, conociendo previa o posteriormente
que su incumplimiento se debid al secuestro constituye una conducta contraria al principio de buena fe,
y un abuso del derecho de acceso a la administracion de justicia”.

27 En la citada sentencia T-520 de 2003, luego de referirse a algunas de las instituciones que ha acogido
el derecho privado a efectos de salvaguardar al deudor que ha incumplido por causas que no puede
controlar, la Corte Constitucional advirtio: “(...)Figuras como la buena fe, la fuerza mayor, el caso
fortuito o la imprevision, suponen el reconocimiento de circunstancias ajenas a la voluntad del deudor,
que escapan de su control y que impiden el cumplimiento de sus obligaciones o lo hacen excesivamente
oneroso. En consecuencia, estas instituciones imponen limites al principio de la autonomia de la
voluntad en materia contractual, y especificamente, al principio de pacta sunt servanda, impidiéndole
al acreedor exigir el cumplimiento de la obligacion al deudor, difiriendo su exigibilidad, o cambiando las
condiciones en que ésta habia sido pactada inicialmente. (...) En tales casos, el desconocimiento de
una circunstancia que impide cumplir una obligacion contractual, o que la hace demasiado onerosa,
puede comportar la violacion del derecho a la igualdad y del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
y en esa medida, constituye un limite al principio de autonomia de la voluntad, y a la libertad
contractual”.

28 En la sentencia T- 170 de 1995 consideré lo siguiente la Corte Constitucional en el fundamento
juridico n® 29: “Con base en las consideraciones que hasta este momento se han expuesto, la Sala arriba
a las siguientes conclusiones: (...) los deudores son portadores sintomaticos del virus del sida, se
encuentran desempleados y deben cuidar a sus cuatro hijos menores de edad; (...) esta circunstancia fue
conocida por la apoderada de esa entidad financiera, no obstante ello el proceso se adelantd de acuerdo
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De esta sintesis, excesivamente descriptiva desde luego, puede inferirse la
intensidad con la cual el principio de solidaridad ha terminado por cobijar hipdtesis
facticas que, primariamente, podian considerarse reguladas por el derecho mercantil
y cuya captacion por el texto constitucional y por esa via, por la jurisdiccion
constitucional, no puede explicarse por razones diferentes a las que fundamentan la
constitucionalizacion del derecho privado.

Debe advertirse, desde luego, tal y como se hizo en el aparte anterior, que las
decisiones especificas adoptadas por la Corte en aquellos eventos en los que ha
reconocido que la entidad bancaria no ha ajustado su conducta al deber de solidaridad
frente a los deudores, no presentan un caracter uniforme. En efecto, de una parte
y en lo que tiene que ver con el tipo de derechos protegidos por las sentencias, la
Corte ha oscilado entre la proteccion del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
del derecho a la igualdad®, del derecho a la dignidad humana*'y, en algunos eventos
el derecho de peticion’'.

En los casos que se han comentado, se hace evidente una intensa intervencion
de la Corte Constitucional en las relaciones contractuales de las entidades bancarias.
Tal intervencion tiene incluso la capacidad de despojarlas del ejercicio de los derechos
que, en principio, podrian ser ejercidos conforme a lo normado contractual o
legalmente (cobro de intereses moratorios, continuacion de procesos ejecutivos,

a las normas juridicas generales, tanto sustanciales como procesales, y por ello la ejecucion prospero,
se adjudico el inmueble a la demandante y se halla pendiente la diligencia de entrega, (...) ese proceder
de la entidad financiera implicé la vulneracion del principio de buena fe aplicable a las relaciones
contractuales, un ejercicio abusivo del derecho de acceso a la administracion de justicia y un manifiesto
incumplimiento del deber de solidaridad impuesto por el articulo 95.2 de la Carta a todas las personas
y ciudadanos (...)”.

29 En la sentencia T-520 de 2003 la Corte Constitucional protegié los derechos al libre desarrollo y a la
igualdad del actor y, como consecuencia de ello impartié una orden compleja en la que se establecio (i)
que se extendiera en un mes la suspension del proceso ejecutivo iniciado en contra del actor y (ii)
la obligacion a cargo de las partes de novar, en el término de un mes, las obligaciones —la Corte alude
a novacion de contratos— a través del establecimiento de un nuevo acuerdo. De conformidad con la
Corte, el acuerdo correspondiente deberia contemplar, entre otras cosas, (a) la imposibilidad de hacer
ejercicio de las clausulas aceleratorias que se hubiesen pactado anteriormente y (b) la inexigibilidad de
los intereses moratorios que se hubieren causado durante la época en que se encontrd secuestrado el
actor.

30 En la sentencia T-170 de 2005 se protegieron los derechos a la igualdad y a la dignidad humana de los
accionantes y se dispuso (i) que continuara por sesenta dias la suspension del proceso ejecutivo y (ii)
que a la entidad bancaria le correspondia refinanciar la deuda de los accionantes considerando su
situacion de debilidad manifiesta.

31 En la sentencia T-419 de 2004 se protegi6 el derecho de peticion y, como consecuencia de ello la
Corte constitucional ordend que dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de la sentencia, el
representante legal del Banco, o quien éste delegara, procediera a suministrar al actor la informacion
por €l requerida. Particularmente, sefialo la Corte, la respuesta deberia tener en cuenta (i) la pertenencia
del actor al grupo de personas desplazadas por la violencia y, adicionalmente, (ii) sus condiciones
econdmicas.
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posibilidad de abstenerse de continuar una relacion con un deudor incumplido, entre
otros).

Este ajuste en categorias casi axiomaticas del derecho comercial ha tenido un
espacio propicio en el marco de las relaciones bancarias. Podria encontrarse la
razon de tal fertilidad en el hecho de que la actividad bancaria es considerada como
una actividad de servicio publico y, por ello, su vinculacién al texto constitucional
adquiere un mayor numero de conexiones debido a que los servicios cuya prestacion
le ha autorizado el Estado gozan de una especial trascendencia para los ciudadanos®.

La circunstancia de que hubiese detenido mi atencidn en este tipo especial de
relaciones, obedece no a que en las mismas se agote el proceso
de constitucionalizacion sino que, a partir de la actividad interpretativa de la Corte
Constitucional en este campo, es posible ordenar un panorama lo suficientemente
amplio como para establecer criterios generales de la suerte que el proceso
de constitucionalizacion del derecho mercantil puede seguir o pudo haber seguido,
en otros muy diferentes ambitos®.

A la luz de lo expuesto en los numerales 2.1 y 2.2, es posible ir definiendo las
condiciones bajo las cuales resulta posible hablar, en Colombia, de
la constitucionalizacion judicial estricta del derecho comercial. Esta exposicion, cuya
simplicidad es evidente si se tiene en cuenta la complejidad de la jurisprudencia
constitucional colombiana en la materia, permite avanzar un poco en este escrito
a efectos de plantear, a titulo de hipdtesis —y si se quiere como conclusion—,
algunos de los rasgos que permitirian ir caracterizando los alcances del sistema de
constitucionalizacion que se ha explorado en este ensayo.

32 En materia de créditos hipotecarios para la adquisicién de vivienda se ha ido consolidando una extensa
y constante linea jurisprudencial conforme a la cual no resulta posible, sin violar el derecho al debido
proceso, que las entidades bancarias carentes de la autorizacion de los deudores adelanten la reversion
unilateral de la liquidaciones de los créditos cuando del resultado de tales liquidaciones han beneficiado,
originalmente, a tales deudores. Sobre este particular y a efectos de disponer de una sintesis de la
jurisprudencia constitucional al respecto, puede consultarse la sentencia de reiteracion T-697 de 2005,
MP MANUEL Jost CEPEDA ESPINOSA.

33 Es posible constatar, por ejemplo, un proceso de constitucionalizacion del derecho de sociedades en
aspectos tales como la responsabilidad de las sociedades matrices cuando sus subordinadas se encuentran
en liquidacion y carecen de los recursos necesarios para cubrir las exigencias impuestas por el derecho
al minimo vital de los trabajadores. Sobre el particular pueden consultarse sentencias tales como la SU-
1023 de 2001 mp JAtME CorpOBA TRIVINO Y SU-636 de 2003 Mp JAIME ARAUJO RENTERIA. Asimismo, es posible
constatar un proceso de constitucionalizacion actualmente en curso en el campo de las relaciones de
propiedad horizontal. Un ejemplo de ello, entre muchos otros, puede confirmarse en la sentencia T-
717 de 2004 Mp JAIME ARAUJO RENTERIA.

34 En otro lugar, podra avanzarse en el estudio acerca del sistema intermedio excepcional de
constitucionalizacion del derecho mercantil. En particular, un ejemplo de este sistema de
constitucionalizacion puede consultarse la sentencia T-1072 de 2000 de la Corte Constitucional. mp
VLADIMIRO NARANJO MESA.
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3. A TITULO DE HIPOTESIS: ALGUNOS RASGOS
DEFINITORIOS DEL SISTEMA JUDICIAL ESTRICTO
DE CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
MERCANTIL EN COLOMBIA

Todo intento de caracterizacion de un proceso corre el riesgo de incluir rasgos que
no le son necesariamente propios o de omitir otros que, de manera clara, si le
corresponden. Desde una perspectiva lingiiistica convencional, es decir, evitando
considerar que el proceso de constitucionalizacion del derecho privado hace parte
de un fendmeno conceptualmente inequivoco, parece ser posible enunciar las
siguientes caracteristicas del mencionado proceso®:

1) Es un proceso interpretativamente estructurado

Que se trate de un proceso interpretativamente estructurado implica que es posible
hallar, en la jurisprudencia constitucional, lineas conductoras que lo justifican y, al
mismo tiempo, lo explican. Asi por ejemplo, es posible constatar que la definicién
del significado constitucional de la autonomia privada ha orientado, en una medida
importante, el tipo de restricciones que en determinados campos del derecho privado
en los que opera con especial intensidad tal principio, cabe imponer a las relaciones
contractuales.

En tal sentido, si se admite que con ocasion de la existencia de un texto
constitucional que persigue un modelo de Estado socialmente sensible, el tipo y la
intensidad de las restricciones susceptibles de ser impuestas a la autonomia de la
voluntad y, en particular, a la libertad contractual, se modifica, es previsible que en
campos, naturalmente mercantiles pero especialmente sensibles —como el
bancario— la jurisprudencia constitucional respalde o afirme mayores interferencias.

La estructuracion interpretativa a la que aludo no significa, debe advertirse, que
la jurisprudencia constitucional sea totalmente coherente. Por el contrario, la
reconstruccion jurisprudencial que debe elaborarse ira mostrando sus debilidades y,
desde luego, sus deficiencias.

35 Las caracteristicas que aqui se presentan se encuentran incorporadas, igualmente, en el informe de
investigacion (serie de documentos) n° 41 (2005) de la linea de investigacion de derecho comercial de
la Universidad del Rosario elaborado por NELcy LopEz CUELLAR, Erick RINCON CARDENAS y JUAN JacoBo
CALDERON VILLEGAS denominado “La constitucionalizacion del derecho privado: un intento de revision
a partir de la experiencia de la jurisprudencia constitucional colombiana™.
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2) Esun proceso, para cuya comprension, es indispensable efectuar
multiples y precisas distinciones

Es evidente que el derecho mercantil, en tanto parte integrante del derecho privado,
ha reclamado siempre un espacio carente de interferencia lo suficientemente amplio
afin de permitir que la inteligencia y creatividad humana disefie los mejores sistemas
de relacion econdmica. Ello supone que cada relacion nacida al amparo del derecho
comercial cuenta con una historia propia y con un disefio especifico. La interpretacion
constitucional del derecho comercial debe encontrarse en capacidad de establecer
tales distinciones y, a partir de ellas, establecer si un determinado asunto puede
entenderse constitucionalizado en un sentido fuerte.

3) No es un proceso aséptico a las metodologias y herramientas
interpretativas del derecho privado

La definicion de un problema de derecho mercantil que ha sido constitucionalizado
no se desvincula de algunas de las categorias que antes o s6lo hasta ahora, se han
incorporado al arsenal interpretativo de la doctrina del derecho privado. De esta
manera,

i) doctrinas tales como la del abuso del derecho o

ii) deberes tales como el de actuar conforme al principio de la buena fe, cuya
génesis cabria encontrar en las regulaciones del derecho privado, son
reinterpretadas desde una perspectiva constitucional. En tal sentido, sera
necesario indagar su reconstruccion —ampliacioén, limitacion o
complementacién— en el seno del Tribunal Constitucional Colombiano.

4) Es un proceso dogmaticamente complejo

Uno de los mayores retos a los que se somete el proceso de constitucionalizacion
del derecho mercantil en Colombia consiste en potenciar su capacidad de atender
formulaciones dogmaticas de indudable complejidad que a partir

i) de lajurisprudencia constitucional o
ii) de la doctrina comparada, han intentado fijar cauces precisos a tal proceso.
Asi, por via de ejemplo, el rendimiento de la dogmatica de los margenes de

accion con apoyo en la cual, segiin ROBERT ALEXY, seria posible ir construyendo un
proceso de constitucionalizacion adecuado, requiere ser cuidadosamente evaluado
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en Colombia a efectos de establecer si tal rendimiento se limita a la explicacion del
proceso o puede extenderse a su orientacion.

La complejidad dogmatica anunciada se encuentra vinculada con la
comprobacion de una diferencia estructural entre las normas que predominan en el
ordenamiento mercantil (reglas) y las normas de la Constitucion relevantes en el
proceso de constitucionalizacidon (principios). Esta diferencia, perfectamente
verificable, incide en las técnicas de interpretacion que se privilegian en cada uno
de los ordenamientos. En tal sentido, el analisis de problemas mercantiles a través
de la metodologia, consolidada ya en la jurisprudencia constitucional, definida por el
juicio de proporcionalidad podra oponerse a algunos estandares tradicionales de
interpretacion del derecho privado®.

5) Es un proceso tedrica y politicamente sensible

La doble sensibilidad que plantea el proceso de constitucionalizacion del derecho
mercantil y, en general del derecho privado, se fundamenta en el hecho de que, por
una parte, probablemente exigira la reevaluacion del entendimiento tradicional de
conceptos tan importantes para la tradicion juridica colombiana como el de seguridad
juridica y, por otra, puede suponer, considerando que el sistema judicial de
constitucionalizacion estricta del derecho comercial —asi como también ocurre en
el sistema excepcional intermedio de constitucionalizacion— reproduce una disputa
entre tribunales a efectos de determinar quien controla la interpretacion de los
problemas juridico-mercantiles y, en este sentido, requiere una respuesta a la pregunta
acerca de quien define las fuentes formales del derecho comercial.
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