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pueden alegar de manera exclusiva el ejercicio de la autonomia privada de la
voluntad, y en particular la libertad contractual, para la no venta de tal
seguro.

DEBER DE SOLIDARIDAD-Alcance
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mas no exclusiva la reparacion en su aspecto pecuniario

MEDIDAS CAUTELARES-Finalidad

El decreto de medidas cautelares dentro del proceso de parte civil permite
asegurar a la victima que el presunto responsable, en caso de ser condenado,
dispondra de recursos para la cancelacion de los perjuicios patrimoniales.
De esta manera, la medida cautelar permitira que se materialice, en términos
generales, el acceso a la administracion de justicia y, en términos
particulares, el derecho a la reparacion de las victimas, en su manifestacion
pecuniaria.

CAUCION-Concepto
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PARTE CIVIL EN PROCESO PENAL-Forma de prestar caucién para
responder por perjuicios causados por delito

ENTIDAD ASEGURADORA-Tienen posibilidad de delimitar riesgos
asegurados

Las aseguradoras tienen la posibilidad de delimitar los riesgos asegurados,
es decir, el contenido del contrato. La facultad que pueden ejercer a su
arbitrio no radica, por tanto, en la posibilidad o no de suscribir el contrato,
sino en determinar el contenido de su clausulado, es decir, en la delimitacion
del riesgo. De tal articulo se desprende el principio de la cobertura de
riesgos estipulados, en virtud del cual la aseguradora tan solo asume
aquellos que especificamente se indiquen en la pdliza pertinente. Las
Compaiiias aseguradoras pueden delimitar contractualmente los riesgos o
negarse a expedir una Poliza si se trata de actos 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.
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La Sala Sexta de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Humberto Antonio Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis y Marco Gerardo
Monroy Cabra, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de las sentencias proferidas por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Barranquilla, el 12 de agosto de 2005, y el Tribunal
Superior de Barranquilla, Sala Penal, el 17 de noviembre de 2005.



I. HECHOS

Manifiesta la sefiora Mariela Cuervo Cruz, a través de apoderado, que las
aseguradoras demandadas vulneran su derecho al debido proceso. Tal
afirmacion la hace con base en los siguientes fundamentos facticos:

1. Indica la actora que es parte civil dentro del proceso penal No 112-
2005, el cual se adelanta ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Barranquilla.

2. Mediante providencia del 12 de mayo de 2005, el Juzgado le ordeno
prestar caucion, de acuerdo a lo establecido en el articulo 513 del
Cadigo de Procedimiento Civil, por el diez por ciento de doscientos
cincuenta millones de pesos, como medida cautelar para poder
embargar los bienes del tercero civilmente responsable.

3. Asevera que acudio, a traves de su apoderado en el proceso penal, a
comprar la pdliza y varios agentes de seguros se negaron a vendeérsela
por estar ordenada contra una empresa aseguradora (COLSEGUROS
S.A.), tercero civilmente responsable en el proceso penal. Afirma la
actora que la negativa se daba en virtud de que existe un acuerdo entre
las diferentes compafiias aseguradoras para no vender seguros cuando
por el eventual perjuicio tendria que responder otra aseguradora.

4. En virtud de la negativa a la venta de la pdliza, el 1° de junio de 2005
solicito a las aseguradoras demandadas se le informara, por escrito, la
razon para la no venta.

5. En la respuesta a los derechos de peticion, las compariias aseguraron
que la razon para no venderle la poliza era que éstas se reservaban el
derecho del riesgo de su expedicion.

Con fundamento en los anteriores hechos, la actora estima que al estar
impedida materialmente de participar como parte civil, se vulnera su derecho
de defensa y el acceso a la administracion de justicia.

En consecuencia, solicita se obligue a las empresas demandadas a expedir la
poliza para que la demandante acuda, posteriormente, a la compafiia de
seguros que elija para su compra.

Contestacion de las aseguradoras accionadas

1. Santiago Garcia de Vivero, actuando como representante legal de Liberty
Seguros S.A., solicita se declare improcedente la presente tutela.

En primer lugar, aduce el representante legal que en el proceso existe una
nulidad puesto que la demanda fue interpuesta contra ‘“gerente y/o
representante legal de seguros liberty”. En virtud de que el grupo Liberty



opera bajo dos razones sociales distintas a las mencionadas en la demanda de
tutela, a saber, Liberty Seguro de Vida S.A. y Liberty Seguros S.A., se debi6
haber demandado expresa y claramente a la segunda que es la que maneja
cauciones judiciales.

Como no se hizo lo anterior, la demanda se dirige contra una sociedad
inexistente y la notificacion no se realizo en forma debida al representante
legal de alguna de las sociedades mencionadas.

No obstante la nulidad alegada, el representante legal entr6 a pronunciarse
sobre el fondo de la demanda. Para comenzar, sefiald que la tutela esta
establecida para proteger derechos fundamentales y no intereses
patrimoniales. Afadié que la presente tutela contra particulares no encaja
dentro de los supuestos previstos en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.
Posteriormente, indicd que, a excepcién del seguro obligatorio de accidentes
de transito, la aseguradora no esta obligada a asumir un riesgo a través de una
poliza.

Para sustentar la no obligacién de asumir el riesgo, el representante cita el
articulo 1056 del Codigo de Comercio segun el cual, salvo las restricciones
legales, el asegurador, a su arbitrio, podra asumir todos los riesgos a que
estén expuestos, el interes o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona
del asegurado. La decision que tome la aseguradora la puede tomar en el
marco de la autonomia de la voluntad que rige los contratos entre
particulares.

Por otra parte, indica el representante legal que segun el articulo 678 del
Caodigo de Procedimiento Penal, las polizas no son la Gnica forma de prestar
caucion. También se puede prestar en dinero, en garantia real o bancaria o
por entidades de crédito legalmente autorizadas para tales fines.

Por altimo, afirma que Liberty seguros no es la tnica compafiia de seguros en
Colombia que puede otorgar el tipo de poliza solicitado.

2. Antonio Guihur Porto, actuando en calidad de gerente de Seguros del
Estado S.A., sefial6 que en atencion a la Ley 45 de 1990, la compafiia puede
elegir los riesgos que estd dispuesta a asumir. De otra parte, sefialé que no
existe un acuerdo entre las empresas aseguradoras de no expedir polizas para
casos como el de la demandante.

3. Maria Elvira Isaza Vélez, en calidad de representante legal de la Previsora
S.A., indic6 que la normatividad que rige la activad aseguradora no obliga a
la expedicion del seguro solicitado. La expedicion de poliza de caucion
judicial, teniendo en cuenta politicas de suscripcion, es de aceptacion
restringida, con respaldo en lo dispuesto en el articulo 1056 del Cédigo de
Comercio.



Indica que, segun el articulo 678 del Cddigo de Procedimiento Penal, existen
otras alternativas diferentes a la poliza para prestar caucion judicial. Al no
haberse agotado los otros mecanismos de proteccion que tiene la actora, se
torna improcedente la tutela. Ademas, afirma que hay otras aseguradoras que
pueden prestarle el servicio.

I1. DECISIONES JUDICIALES
A. Primera Instancia

El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Barranquilla, mediante sentencia
del 12 de agosto de 2005, nego la tutela solicitada. Considero el Juzgado que
la actora dispone de otros medio para lograr el objeto buscado.

Indica que en la providencia judicial no se ordeno la compra de una poliza
sino prestar una caucion por el 10% de determinada suma, de acuerdo al
articulo 513 del C.P.C., caucion que puede ser en dinero, bancaria o de
compafiia de seguros.

Ademas, indicé el Juzgado, las aseguradoras no estan obligadas a vender la
poliza solicitada.

Impugnacion

Adujo la actora que si bien es cierto que las empresas aseguradoras pueden
reservarse el derecho de expedir una péliza, causa curiosidad que se sustraiga
de expedirla cuando la parte demandada a responder es una empresa de
seguros.

Agreg6 la demandante que el derecho al acceso a la administracion de justicia
si se vulnera pues la medida cautelar menos costosa es la poliza de seguros y
ella es una persona de escasos recursos que, escasamente, puede conseguir
para cubrir una caucion del 10%.

Afirmo, por otra parte, que se le desconoce el derecho a la igualdad porque
las compariias de seguro expiden diferentes polizas a diario y justamente es
aquella que permitiria embargar a una empresa aseguradora la que no se
vende.

Concluye afirmando que de no proceder la tutela, no tendria otro medio para
obtener la caucion que a su vez permite que se realice el embargo sobre los
bienes de la aseguradora demandada dentro de la parte civil.

B. Segunda instancia.



El Tribunal Superior de Barranquilla, Sala Penal, confirmd la decision del a
quo. Ademas de coincidir con los argumentos expuestos por el juez de
primera instancia, indicéd que no estaba probado que el minimo vital de la
actora no se vulnerara por la no expedicién de la péliza.

I11. PRUEBAS

1. Providencia del 12 de mayo de 2005 proferida por el Juzgado Cuarto Penal
del Circuito de Barranquilla dentro del proceso de parte civil Rad. 0112-
2005. En esta se dispone que “el Despacho atendiendo la peticion de la parte
civil sobre medidas cautelares, con fundamento en las orientaciones del
articulo 513 del C.P.C., como también la cuantia sefialada por el apoderado
de la parte civil en su memorial, dispone que debera prestar caucion por el
10% de doscientos cincuenta millones de pesos $250.000.000 para entrar
luego al pronunciamiento de tales medidas, y en cuanto a la solicitud de la
apoderada de Colseguros S.A., de febrero 17 de 2005, para efectos de
impedir la practica (sic) de medidas cautelares que sean solicitados (sic)
contra ella, con fundamento en el articulo 690 inciso final 519 ididem el
juzgado sefiala que debera prestar caucion en dinero o constituir garantia
bancaria o de compafiia de seguros por un monto de doscientos cincuenta
millones de pesos $250.000.000.00”

2. Respuesta a derecho de peticion presentado por el apoderado de la actora
dada por la Previsora S.A. el 8 de junio de 2005. En ésta se indica que, segun
el articulo 1056 del Codigo de Comercio, el asegurador puede delimitar
contractualmente los riesgos a asumir, con fundamento de la autonomia
contractual, salvo que se trate de un seguro obligatorio. Al no ser el solicitado
un seguro obligatorio la previsora considerdo imposible otorgar la poliza
requerida.

3. Respuesta a derecho de peticion presentado por el apoderado de la actora
dada por Seguros del Estado S.A. el 3 de junio de 2005. Seiala Seguros del
Estado que en aplicacion de la Ley 45 de 1990 la compafiia no esté obligada a
aceptar el riesgo propuesto. Ademas, aclara que no existe ningln tipo de
acuerdo dentro de los gerentes de las empresas aseguradoras para no expedir
polizas cuando esta de por medio una de tales entidades.

4. Respuesta a derecho de peticion presentado por el apoderado de la actora
dada por Liberty Seguros S.A. el 8 de junio de 2005. En la contestacion se
indica que el Codigo de Procedimiento Civil establece que las garantias
pueden ser bancarias, en dinero en efectivo o en polizas judiciales.
Posteriormente se afirma que al no ser un seguro obligatorio la aseguradora
puede asumir 0 no el riesgo. Por Gltimo, indican que no existe el acuerdo de
no expedir pélizas cuando esté de por medio una entidad aseguradora.



5. Mediante auto del 27 de junio del presente afio, el Magistrado Ponente
puso en conocimiento la presente tutela al Juzgado Cuarto Penal del Circuito
de Barranquillay a COLSEGUROQOS S.A. para que expresaran lo que estimara
conveniente. Ademas, solicité al mencionado Juzgado que informara:

a) ¢En qué estado se encuentra el proceso de parte civil dentro del
proceso penal con radicacion 0112-2005, sindicado José Augusto
Vésquez Valbuena, tercero civilmente responsable COLSEGUROS
S.A.?

b) ¢Presto caucion la sefiora Mariela Cuervo Cruz para el embargo de los
bienes de COLSEGUROS S.A. y, en este orden de ideas, se pudo hacer
efectiva la medida cautelar sobre los bienes del presunto tercero
civilmente responsable?

Dentro de la oportunidad otorgada, COLSEGURQOS S.A. no alleg6 ninguna
intervencion.

Por su parte, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Barranquilla, mediante
escrito del 28 de junio del presente afio informo que la caucion ordenada en
Providencia del 12 de mayo de 2005 “no fue prestada por el interesado,
quien ademas solicitdé una prorroga del término para ello, porque ninguna
empresa aseguradora le expedia la pdliza respectiva; y al parecer no logro
conseguir prestar la caucion indicada; por lo que no se pudieron hacer
efectivas las medidas cautelares.”

En relacion con el estado del proceso de parte civil sefiald que se encuentra al

despacho para proferir sentencia una vez llegue su turno, de acuerdo con la
carga laboral del despacho.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

A. Competencia.

Esta Corte es competente de conformidad con los articulos 86 y 241 de la
Constitucion Nacional, y el decreto 2591 de 1991, para revisar el presente
fallo de tutela.

B. Fundamentos

1. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar, en primer lugar, la procedencia de la tutela
de la referencia, toda vez que es interpuesta contra varias personas juridicas

particulares. En caso de que esta accidn se estime procedente, la Sala debera
establecer si la negativa a la venta de la pdliza judicial por parte de las



aseguradoras demandadas constituye una vulneracion del derecho al acceso a
la administracion de justicia y la garantia de los derechos de las victimas.

2. Procedencia de la accion de tutela contra entidades aseguradoras

Por disposicién constitucional (art. 86 C.P.) y legal (art. 42 Dec. 2591 de
1991) la procedencia de tutela contra particulares no es la regla general. Por
esto se debe demostrar que, o bien se trata de una persona juridica que
encuadra dentro de los supuestos previstos en el articulo 42 o bien de una
frente a la cual el accionante se encuentre en estado de subordinacion o
indefensidn, sumada a la eventual vulneracion de un derecho fundamental.

Tratandose de procedencia de tutela contra compafiias aseguradoras, la Corte
ha encontrado, en varias oportunidades, que se presenta situacién de
indefension del particular accionante frente a éstas. Para la Corporacion, la
situacion de indefension es una nocidn de caracter factico que se presenta
cuando una persona se encuentra en un estado de debilidad manifiesta frente
a otra, de modo que, debido a las circunstancias que rodean el caso, no puede
defenderse ante la agresion de sus derechos’.

De igual manera, esta Corte ha sefialado que la indefension se da en aquellas
circunstancias en las que el accionante carece de medios juridicos de defensa
0, a pesar de la existencia de éstos, los mismos son insuficientes para
contrarrestar la amenaza o vulneracion de sus derechos fundamentales®.

Teniendo en cuenta lo anterior, para determinar la indefension se debe hacer
un analisis relacional por parte del juez en el caso concreto; solo asi se podra
determinar si para esta situacion la persona se encuentra en este estado®.

A continuacion se enuncian algunos ejemplos jurisprudenciales de
procedencia de tutela contra compafiias aseguradoras:

En el fallo T-032/98, a pesar de evidenciar que la tutela involucraba una
diferencia de tipo contractual con una aseguradora, lo cual haria que, en
principio no se pudiera abordar el asunto a través de tutela, por estar de por
medio el derecho a la salud en conexidad con la vida de la actora se encontro
procedente la tutela. EI amparo fue concedido como mecanismo transitorio.

Ademas, en la Sentencia T-118/00, la Corte encontré procedente la tutela
contra una aseguradora —que no una empresa de medicina prepagada- que

! Sentencia T-1008/99

2 Sentencia T-288/95

% Ver sentencia T-172/97, M.P. Carlos Gaviria Dfaz (En esta ocasién unas mujeres de la tercera edad con
problemas de salud que habian habitado en una casa durante afios colaborando con las labores domésticas, con
posterioridad a la muerte de los duefios de la casa, iban a ser desalojas por una sucesora con derechos. La
Corte encontré que para proteger el derecho a la vivienda digna ellas se encontrarian en estado de indefension
puesto que por no tener calidad de poseedoras o tenedoras no habria medio juridico alguno para tutelar su
derecho. No obstante, considerd que la accionada no era el sujeto obligado a garantizar ese derecho.)



habia vendido un seguro de tratamientos médicos a una persona v,
posteriormente, aduciendo preexistencia de la enfermedad, se habia negado a
cubrir el tratamiento. Si bien la Corte encontro que la entidad no prestaba un
servicio publico, que su actividad no afectaba gravemente el interés colectivo,
ni existia una relacion de subordinacion, considerd que si se presentaba
indefension frente a la aseguradora.

Al respecto indico: “se muestra como ostensible la indefension, como
relacion de caracter factico, en cuya virtud la persona afectada no puede
oponerse de manera efectiva a la actitud de la compafiia, que repercute en el
perjuicio de los derechos fundamentales invocados.”. La procedencia de la
tutela se vio reforzada por el hecho de que lo demandado a la aseguradora no
s6lo involucraba aspectos pecuniarios, sino la proteccion de un derecho
fundamental.

Igualmente, en la Sentencia T-1165/01 se encontrd procedente la tutela
interpuesta contra una aseguradora que no habia querido vender una péliza de
seguro de vida a los actores por ser portadores asintomaticos de VIH. Lo
anterior, por existencia de indefension y por el caracter de interés publico de
la actividad aseguradora. Sefialo la Corporacion:

“si bien en principio seria improcedente la accion de tutela en su
contra, en los términos del articulo 86 de la Constitucion y 42 del
decreto 2591 de 1991, en el caso en estudio se acepta su procedencia,
dado el estado de indefension en que se encuentran los actores,
quienes al ser portadores asintomaticos del virus de
inmunodeficiencia humana, ven frustrados sus derechos, por el abuso
de poder que en cierta medida ejerce la aseguradora, al decidir de
manera arbitraria negar la suscripcion de la péliza de vida.

Por otra parte, esta Corporacion ha sefialado que: “de acuerdo con el
articulo 335 de la CP., la actividad aseguradora es de interés publico y
se ejerce con arreglo a la ley. Consulta el interés publico que en los
contratos de seguros, la parte débil que, por lo general, se identifica
con el asegurado o beneficiario, realizadas las condiciones a las que
se supedita su derecho reciba efectivamente y en el menor tiempo
posible la prestacion prometida. EI mérito ejecutivo que se atribuye a
las polizas en los casos examinados, neutraliza y frustra las practicas
abusivas a las que podrian recurrir las empresas aseguradoras. Estas
ultimas, de ordinario, no sélo despliegan su poder en el momento
inicial, al fijar unilateralmente las condiciones generales del contrato,
sino que en el curso de la relacion negocial - se ha observado por
parte del legislador histdrico, de manera no infrecuente, esquivan o
dilatan injustificadamente el cumplimiento de sus compromisos. La
disposicion legal citada es el medio al cual ha recurrido la ley para



introducir un factor de equilibrio entre asegurado o beneficiado y el
asegurador” (Sentencia T-057 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz).

Entonces, en aras de evitar las practicas abusivas a las que recurren las
aseguradoras, amparadas en su libertad de contratacion, libertad que en
ningn momento puede considerarse como absoluta, existe una
disposicion constitucional que sefiala el interés pablico de la actividad
aseguradora.

En consecuencia, la Sala considera que es viable la procedencia de la
accion de tutela en contra de la Aseguradora Solidaria de Colombia, por
la actividad que ésta ejerce y las condiciones especiales en que se
encuentran los demandantes.”

Al igual que en los casos anteriormente expuestos, en la Sentencia T-171/03
se consider0 procedente la tutela interpuesta contra una entidad aseguradora
por presentarse indefension ante la misma. En efecto, de no proceder la tutela,
segun la Corte, la actora, quien solicitaba el cubrimiento de una intervencion
quirurgica en virtud de la existencia de un contrato de seguros para tales fines,
no podria tener una respuesta efectiva frente a la eventual vulneracion de la
demandada. Dijo la Corte:

“Encuentra la Sala (...) que se muestra como manifiesta en este caso
la indefension de la accionante, la cual tiene lugar cuando la persona
afectada no esta en condiciones de dar una respuesta efectiva ante la
violacion o la amenaza de sus derechos fundamentales. En efecto, la
demandante no tiene la posibilidad de oponerse de manera eficaz a la
actitud de la compafiia, de la que se desprenderia la afectacion de los
derechos fundamentales invocados, por cuanto la negativa de dar un
visto bueno para la cirugia requerida, implicaria la imposibilidad de
practicarla hasta tanto el asunto no fuese definido en un proceso
judicial, lo cual dado el estado de salud de la accionante resultaria
gravemente lesivo, o le impondria la necesidad de acudir al POS,
circunstancia que privaria de sentido al contrato de seguro.”

En tutelas interpuestas contra particulares diferentes a entidades aseguradoras,
la Corte también ha encontrado procedente la accion. Asi, en la Sentencia T-
375/97, la Corte hallo procedente la tutela contra particulares, en virtud de
que la microempresa accionante que dependia para su produccion del
suministro del producto vendido por la empresa accionada generaba una
indefension material manifestada en la plena dependencia econémica del
producto para la subsistencia de la empresa.



En la presente ocasion, la Corte observa que también se presenta una
situacion de indefension material de Mariela Cuervo Cruz ante las
aseguradoras demandadas. La indefension, como situacion de caracter factico
(T-118/00), se da en virtud de que:

(i)

(i)

(iii)

Al utilizarse el criterio de autonomia de la voluntad y libertad
contractual como argumento Unico para no conceder el seguro, no
hay razon susceptible de ser cuestionada ante autoridad
administrativa o judicial de control. En efecto las tres aseguradoras
demandadas afirman que, amparadas en el articulo 1056 del Cédigo
de Comercio, el cual, en su criterio, les permite a las aseguradoras a
su arbitrio el asumir o no los riesgos del eventual asegurado,
negaron la venta de la poliza judicial. No constituyendo el arbitrio
de las entidades accionadas un argumento desvirtuable ante entidad
administrativa o judicial, la Corte observa que se presenta un primer
factor de indefension.

El hecho de que la actora haya acudido no sélo a una sino a tres
compafiias aseguradoras para la compra de la péliza y en todas se le
haya negado la expedicion de ésta implica un debilitamiento de la
posicion de la demandante. En efecto, se estaria enfrentando el
conjunto de las aseguradoras contra la demandante teniendo un
mayor peso el primero. Lo anterior deriva en que los medios de
defensa con los que cuenta la actora sean inservibles ante el gremio
asegurador.

Las aseguradoras accionadas y los jueces de instancia consideran
que el hecho de que la actora pueda prestar caucién dentro del
proceso a través de otras modalidades como caucién en dinero,
caucion real y caucion bancaria implica que la tutela es
improcedente por existir otros mecanismos de defensa. La Sala
evidencia que en tal afirmacion hay un error l6gico en la medida en
que lo que el juez debe constatar es que exista otro mecanismo a
través del cual se pueda cuestionar la actuacion que se considera
vulnera los derechos fundamentales. Con el pago de ninguna de las
formas de caucidn enunciada se garantiza que la conducta
consistente en la no venta del seguro pueda ser analizada por un
funcionario judicial o administrativo. EI hecho de que la actora
tenga la eventual posibilidad de prestar caucion por otros medios no
implicaria nada diferente a que se pudieran materializar los
eventuales embargos sobre los bienes de la entidad aseguradora
demandada en el proceso de parte civil.

Después de haber encontrado procedente la tutela, la Sala entrara a estudiar el
problema juridico de fondo analizando: los limites a la libertad contractual en
general y los de las entidades aseguradoras, en particular, los limites a la



autonomia privada de la voluntad en aplicacién del deber de solidaridad y los
derechos de las victimas dentro del proceso penal.

3. Limites constitucionales a la libertad contractual en actividades
declaradas de interés publico por la Constitucion

La Constitucion reconoce la libertad contractual y la autonomia privada en
materia de contratacion y este principio se aplica a la actividad aseguradora.

Sin embargo, hay que tener en consideracion que segun el art.335 de la
Constitucion “Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
de captacion a las que se refiere el literal d) del numeral 19 del articulo 150
son de interés publico y s6lo pueden ser ejercidas previa autorizacion del
Estado, conforme a la ley, la cual regulard la forma de intervencion del
Gobierno en estas materias y promovera la democratizacion del crédito”.

Esto significa que la libertad contractual en materia de seguros, por ser de
interés publico se restringe cuando estan de por medio valores y principios
constitucionales, asi como la proteccion de derechos fundamentales, o
consideraciones de interés general. Hay que tener en cuenta que la
prevalencia del interés general o publico es uno de los principios que
fundamentan el Estado Social de Derecho conforme al articulo 1° de la
Constitucion Politica.

La Constitucion no ha calificado la actividad financiera como un “servicio
publico sino como de “interés publico”. Segtin la Corte Constitucional decir
que la actividad financiera es de “interés publico” significa que “esta
actividad debe buscar el bienestar general” (Sentencia SU-157 de 1999, M.P.
Alejandro Martinez Caballero). Si bien no hay definicion constitucional ni
legal sobre “interés publico” es un concepto que conlleva atender el interés
general o el bien comln, y no solo tener en cuenta consideraciones de interés
patrimonial.

En tratandose de la actividad aseguradora las Compaiiias de Seguros tienen la
libertad de expedir 0 no cauciones ordenadas por los jueces. Sin embargo, la
negativa debe ser motivada por razones objetivas derivadas del estudio del
riesgo y no por consideraciones subjetivas, o que no respondan a criterios de
razonabilidad o proporcionalidad.

Cuando se produce una tension entre la libertad de contratacion y derechos
constitucionales fundamentales como el acceso a la administracion de justicia,
0 el derecho a la reparacion de las victimas de un delito, deben prevalecer
estos derechos.



Por otra parte, no puede perderse de vista que en actividades de interés
publico no se puede atender exclusivamente a intereses pecuniarios con
desconocimiento de la solidaridad o la necesidad de proteger, a la parte mas
débil o que se encuentre en estado de indefension.

La Corte ha considerado que “...la actividad bancaria es un servicio publico,
pues sus nitidas caracteristicas asi lo determinan. En efecto, la importancia
de la labor que desempefian para una comunidad econdmicamente
organizada en el sistema de mercado, el interés comunitario que le es
implicito, o interés publico de la actividad y la necesidad de permanencia,
continuidad, regularidad y generalidad de su accién, indican que la actividad
bancaria es indispensablemente un servicio publico”. (Sentencia SU-157 de
1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero). Igualmente, ha dicho que el
seguro obligatorio de accidentes es un servicio publico. En efecto en
sentencia T-105 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) se expreséd lo
siguiente:

“El seguro obligatorio de accidentes de transito, obedece a un
régimen impositivo del Estado que compromete el interés general y
busca de manera continua y regular satisfacer necesidades de orden
social y colectivo, en procura de un adecuado Yy eficiente sistema de
seguridad social que propenda por un mejor modo de vida. Asi, la
actividad relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de
los recursos captados del pablico, atendiendo a su propia naturaleza,
revista un interés general y, por tanto, no escapa al postulado
constitucional que declara su prevalencia sobre intereses particulares,
lo cual se concreta en la posibilidad de atribuirle al servicio del
seguro Obligatorio de Accidentes de Transito prestado por entidades
particulares, el caracter de servicio publico. (Sentencia T-105 de
1996 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).

Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado que la
actividad aseguradora es de interés publico (Sentencia C-940 de 2003, M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra; C-269 de 1999. M.P. Martha Victoria Sachica
Méndez; sentencia T-057 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

En sentencia C-269 de 1999 dijo la Corte:

“Desde este punto de vista, la regulacién juridica de la actividad de
los seguros, aun cuando forma parte del derecho privado y del
comercial, ofrece aspectos que no corresponden exactamente a los
principios que caracterizan estos ordenamientos. Uno de ellos, y
especialmente en cuanto interesa a la materia bajo examen, se refiere



a la intensidad de la regulacion legal de la contratacion propia de los
seguros, que pro tratarse de un actividad -calificada por el
constituyente como de interés publico, habilita al legislador para
regular en mayor grado los requisitos y procedimientos a que deben
cefiirse los contratantes, sin que ello signifique que se eliminen de un
todo principios inherentes a la contratacion privada.

De alli se debe partir: del interés publico que reviste la actividad
aseguradora, cimentado en los fines que como operacion econémica
persigue y en la proteccion de la parte mas débil —asegurado y
beneficiario- de la relacion contractual. (Sentencia C-269 de 1999
M.P. Martha Victoria Sachica Méndez).

En Sentencia T-057 de 1995 expresé la Corte:

“De acuerdo con el articulo 335 de la C.P., la actividad aseguradora es
de interés publico y se ejerce con arreglo a la ley. Consulta el interés
publico que en los contratos de seguros, la parte debil que, por lo
general, se identifica con el asegurado o beneficiario, realizadas las
condiciones a las que se supedita su derecho reciba efectivamente y
en el menor tiempo posible la prestacion prometida”. (Sentencia T-
057 de 1995, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz).

En Sentencia C-940 de 2003 la Corte reiterd lo siguiente:

“Los articulos 150 numeral 19, 189 numeral 24 y 335 de la
Constitucion Politica prescriben que las actividades financiera,
bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico se
consideran de interés publico y que estaran sujetas a la intervencion,
vigilancia y control estatal. De igual manera, el numeral 24 del
articulo 189 sefiala que al presidente de la Republica correspondera
ejercer el control y vigilancia de las cooperativas y sociedades
mercantiles.

Para esta intervencion, vigilancia y control de tales actividades, asi
como de las cooperativas y sociedades comerciales, la Constitucion
ha dispuesto un reparto de competencias entre el Congreso y el
Presidente de la Republica, reparto segun el cual aquel, por la via de
las leyes marco, sefiala las pautas y criterios legislativos a los cuales
debe sujetarse la actividad presidencial en estas materias.® A esta

4 Cf. Sentencia C-700 de 1999, C-955 de 2000, entro otras.



distribucion de funciones se refiere particularmente el numeral 24 del
articulo 189 superior, segun el cual, al Presidente de la Republica
corresponde “ejercer, de acuerdo con la ley” dichas inspeccion,
vigilancia y control. Correlativamente, segun el literal d) del numeral
19 del articulo 150 de la Carta, el Congreso debe “dictar las normas
generales”, y sefialar en ellas “los objetivos y criterios™ a los cuales
debe sujetarse el Gobierno para regular las referidas actividades.”

La anterior jurisprudencia permite establecer limites a la libertad de
contratacion en materias declaradas constitucionalmente como de interées
publico. Por tanto, no es aceptable a la luz de los derechos fundamentales de
acceso a la administracion de justicia, o del derecho a la reparacion de las
victimas, que la negativa a expedir una Pdliza Judicial no se motive, 0 se
fundamente exclusivamente en la libertad de contratar, o tenga como causa
criterios no objetivos, 0 no razonables, o subjetivos.

No es juridicamente admisible darle efectos a la discrecionalidad absoluta
respecto a si se otorga 0 no una Pdliza de Seguros en tratandose de
actividades de interés publico que exigen tener en cuenta razones que
conlleven la prevalencia del bien comdn, y proteccion de la parte debil, o que
se encuentre en estado de indefension, o cuando se trate de proteger un
derecho fundamental.

En la Sentencia T-240/93°, se analizd la posibilidad de establecimiento de
injerencias constitucionales a la libertad contractual. En esa ocasion se sefialo
que si bien se tenia como premisa general la libertad contractual, su ejercicio
no podia ser arbitrario y, en consecuencia, la ley podia estipularle
limitaciones. De otra parte, asi como la ley podia establecer limites a su
ejercicio también podia regular ciertos aspectos del mercado procurando
evitar el abuso de la posicién dominante y garantizar, simultdneamente, la
posibilidad de hacer efectiva la libertad contractual. Dijo la Corte en esa
ocasion:

“3. La autonomia privada se inscribe en la dindmica de la libertad que
reconoce a toda persona el poder de decidir su propia esfera personal
y patrimonial. En Colombia la libertad de contratacion - en sentido
amplio libertad negocial - tiene sustento constitucional como
condicion, instrumento y modalidad del concreto ejercicio de varios
derechos consagrados en la Carta. Baste sefialar a este respecto que la
circulacion de bienes, distribucion y movilizacion de la riqueza,

% En esta ocasion la Corte analiz6 una tutela interpuesta por una persona juridica que acusaba a otra persona
juridica con la cual tenia un contrato de crédito de limitar su derecho al trabajo en virtud de que, por la
suspension del crédito —dada en virtud de la morosidad del deudor, actor de tutela- la entidad deudora se habia
visto abocada a la liquidacion.



derivada de la garantia de la propiedad privada, asociativa y solidaria
(CP art. 58) seria impensable sin recurrir al contrato; la personalidad
juridica a la cual toda persona tiene derecho exhibe entre una de sus
manifestaciones mas conspicuas la de ser centro de imputacion
juridica de derechos y obligaciones generados por el fenémeno del
contrato (CP art. 14); el derecho al libre desarrollo de la personalidad
se proyecta en opciones que elige el sujeto para cuya actualizacion
debe entrar con otros sujetos y ese medio al cual normalmente se
apela es el contrato (CP art. 16); el derecho a la libre asociacion en
todos los &rdenes precisa del contrato (CP arts. 38 y 39); la
conformacién de la familia, nucleo esencial de la sociedad, puede
asumir forma contractual (CP art. 42); en fin, el derecho a la libre
actividad econdmica y la iniciativa privada requieren del contrato
como instrumento indispensable de la empresa - base del desarrollo
(CP art. 333) - sin el cual no se concibe la interaccion entre los
diferentes agentes y unidades economicas y la conformacion y
funcionamiento de mercados (CP art. 333). Resulta imperioso
concluir que la libertad negocial, en cuanto libertad de disponer de la
propia esfera patrimonial y personal y poder de obligarse frente a
otras personas con el objeto de satisfacer necesidades propias y
ajenas, es un modo de estar y actuar en sociedad y de ser libre y, por
todo ello, es elemento que se encuentra en la base misma del
ordenamiento constitucional.

La libertad contractual si bien permite a la persona tomar decisiones
en el mercado y ejecutarlas, no puede ser arbitraria, pues como toda
libertad estd gobernada por el marco axioldgico de la Constitucion
que incorpora como principio basilar el de la solidaridad social y la
prevalencia del interés general (CP arts. 1y 333).

(-..)

La libertad de contratacion deriva de la Constitucion una doble
garantia: su propia condicion exige que sus limitaciones generales
tengan base legal y que se justifiquen socialmente en cuanto se
enderecen a garantizar relaciones justas y libres. Esto Gltimo debe
hacerlo la ley cuando la autonomia privada se revele insuficiente para
asegurarlas y dicha intervencién venga exigida por el principio de
solidaridad y la necesidad de imponer la igualdad sustancial,
particularmente si la autonomia sélo resulta predicable de algunos
agentes econdmicos o sujetos y el poder privado llega a traducirse en
abuso, dafio o expoliacion de la parte debil cuya libertad negocial
pasa a ser puramente formal.

(...)

De hecho, las intervenciones legales en el terreno del contrato se han
orientado a establecer distinta suerte de protecciones a la parte débil y
a instituir garantias tendientes a que a través suyo se persigan
efectivamente intereses sociales y economicos dignos de tutela, lo




cual en parte ha publificado esta materia y ha objetivizado en cierto
sentido los vinculos contractuales. En todo caso, no serd posible
lograr la vigencia de un orden justo si la categoria del contrato, que
por si séla responde de una porcion significativa de las relaciones
sociales, no es examinada por el Juez y asumida por los particulares
con un minimo criterio de justicia sustancial (CP arts. 2 y 13).”

De otra parte, en la Sentencia T-375/97, la Corte tuvo la oportunidad de
referirse a la constitucion de abuso de la posicion dominante cuando, apelando a
la libertad contractual, se da la negativa a contratar. Sefialo la Corporacion que
tal abuso “Se configura cuando sin obrar un motivo objetivo y razonable, la
empresa dominante rehusa suministrar el bien que produce a quien lo solicita,
eliminando o restringiendo la competencia en dicho mercado o reservandolo

b

para si”.

En esta ocasion, la Corte consideré que el mencionado abuso se habia
presentado en el caso en el cual un unico proveedor de materia prima necesaria
para que el actor de la tutela desarrollara su labor de subsistencia se habia
negado a la venta del producto, en virtud de que el comprador habia presentado
una denuncia por irregularidades en el pesaje del producto entregado. Consideré
la Corte que “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 consecuencia,
ordeno el suministro del producto.

En la misma sentencia, la Corte tuvo la oportunidad de referirse a los limites de
la libertad contractual en los siguientes términos:

“La sociedad demandada opera bajo las reglas del derecho privado.
En consecuencia, en ejercicio de la libertad contractual, inherente a la
libertad de empresa, no se le puede adscribir a su cargo un deber
general de contratar. De otro lado, la empresa que junto a otras
compite en un mercado concurrencial, no esta obligada a otorgar a sus
clientes una igualdad de trato. La ley, sin embargo, en determinados
casos impone la obligacion de contratar. Baste a este respecto
mencionar la situacion de las personas que prestan servicios publicos
0 tienen un monopolio de hecho o de derecho, a quienes estd vedado
suspender el suministro a los consumidores que no estén en mora
(C.P. art. 979), con lo cual se compensa a éstos la falta de auto-
defensa derivada de la ausencia virtual de mercado. En el mismo
sentido, se regula una obligacibn semejante en cabeza del
transportador, desde luego siempre que lo permitan los medios
ordinarios a su disposicion y que se cumplan las condiciones



normales y su régimen interno (C.de Co art. 989). Por su parte, la
oferta que se hace al publico mediante la exhibicion de mercancias y
la indicacién de su precio, adquiere mientras ello ocurre, caracter
obligatorio (C de Co., art. 848).

Las normas y principios que en materia econémica ha incorporado la
Constitucion Politica, no permiten sostener que las hipotesis legales a
las que se ha hecho alusion sean excepcionales. En primer lugar, al
lado de la libertad econdmica, la Constitucion le asigna a la empresa,
como base del desarrollo, una funcion social que implica
obligaciones. Sin pretender sujetar a los agentes econémicos a una
direccién unitaria centralizada, se reconoce que su accion no
solamente se justifica en términos del sujeto individual que ejercita
legitimamente una determinada actividad, sino también de la
economia en general. La satisfaccion de necesidades de la comunidad
se confia en un alto grado a las empresas, de las que depende el nivel
de empleo y bienestar. De ahi que la empresa se exprese en una doble
dimension: como libertad y como funcion social. Por consiguiente, la
legitimidad de una decision empresarial, no puede juzgarse
unicamente a traves del prisma de su autonomia. A esta vision,
forzosamente deberd adicionarse la consideracion de  sus
consecuencias sociales y ecoldgicas. La libertad de empresa cede 0
debe conciliarse con los valores y principios constitucionales de
rango superior. Es posible que en un caso concreto, la negativa de una
empresa a contratar, por su absoluta falta de justicia, objetividad,
razonabilidad y proporcionalidad, no pueda ya ampararse en el
margen amplisimo de discrecionalidad que al empresario garantiza la
libertad de empresa, y ello sin duda se presenta cuando se vulneran de
manera _manifiesta, como se ha dicho, valores 0 principios
constitucionales superiores a la libertad de empresa.” (subrayas ajenas
al texto)

Posteriormente, en la Sentencia T-468/03, en la cual se analizaba la
legitimidad de la cancelacion de contratos bancarios con las personas
mencionadas en la lista Clinton®, decision bancaria con la cual se cerraba el
acceso al sistema financiero, se dijo en relacion con los limites a la libertad
contractual impuestos por la Constitucion:

“la autonomia de la voluntad y la libertad contractual en el ejercicio
de las relaciones privadas de contenido financiero o bancario gozan
de garantia constitucional, sin embargo, se encuentran limitadas o
condicionadas por las exigencias propias del Estado Social de

® Tal razén fue considerada como razén objetiva suficiente para que las entidades bancarias hubieran
suspendido las relaciones bancarias.



Derecho, el interés publico y el respeto de los derechos fundamentales
de los usuarios del citado sector.

Asi mismo, se ha sostenido que la Carta Politica como norma juridica
fundamental, sefiala las directrices de todo el ordenamiento juridico,
por lo que el derecho privado y, en particular, los contratos deben ser
interpretados con sujecion a los derechos fundamentales.

En este orden de ideas, es deber del juez constitucional intervenir
obligatoriamente en las relaciones de caracter privado, siempre que
las decisiones adoptadas por una de las partes que ostente una
posicion de supremacia juridica, econdmica o comercial constituya
una grave amenaza o violacion de los derechos fundamentales.”

Por ultimo, en la Sentencia T-763/05, la Corte encontro que la negativa de un
banco a celebrar contrato de cuenta corriente con el pastor de una iglesia
protestante no se podia aceptar teniendo en cuenta que la empresa no habia
expuesto ninguna razon objetiva para tal actuar. Simplemente habia sefialado
que la actividad que el actor desempefiaba hacia presumir su incapacidad de
pago. Sin embargo, no habia siquiera observado que dentro de los
documentos aportados por el demandante para la apertura de cuenta corriente
se encontraba un certificado de ingresos mensuales por mas de dos millones
de pesos. Sefialo la Corte:

“(...) las entidades bancarias so6lo pueden ejercer en sentido negativo
su libertad de contratacion a la luz de factores objetivos que
determinen la incapacidad de pago del solicitante del crédito o el alto
peligro que puede correr el sistema financiero de otorgarse el crédito
a determinado sujeto.”

Asi las cosas, se puede afirmar que dentro de un Estado constitucional si bien
la libertad contractual es regla general, dentro del respeto general de la
libertad de actuacion del individuo, ésta se debe ejercer con respeto a la
norma de normas, pudiéndose ver limitada por ésta.

4. Limites a la libertad contractual de las aseguradoras

Por ser pertinente para el asunto de la referencia, se hace preciso citar varios
ejemplos jurisprudenciales en los cuales se ha visto limitada la libertad
contractual de empresas de seguros por las restricciones desproporcionadas de
derechos fundamentales que conllevaban.



En la Sentencia T-1165/01, una aseguradora se negaba a expedir un seguro de
vida a dos portadores de VIH por su calidad de tales. Este seguro era
indispensable para obtener el préstamo para adquisicion de vivienda, lo cual
hacia que se afectara el derecho a la vivienda de los actores. La Corte estimo
que si bien existe libertad contractual en materia de seguros, ésta no puede ser
ejercida cuando subyacen argumentos discriminatorios para no celebrar el
contrato. En esa medida, al encontrar que el negar un seguro de vida porque
quien lo solicitaba era portador de VIH era discriminatorio y afectaba el derecho
a adquirir una vivienda para tener una vida en condiciones dignas, la Corte
ordend la suscripcion de la pdliza en términos de igualdad para hacer posible la
adquisicion de vivienda. En relacién con los limites a la libertad de
contratacion considero la Corte:

“si bien existe una disposicion legal contemplada en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero articulo 100, que protege la libertad
de tomadores y asegurados para decidir la contratacion de los seguros
y escoger sin limitacion la aseguradora de su preferencia, la Sala no
puede dejar de advertir, que en este caso, los demandantes optaron
por la Aseguradora Solidaria de Colombia, pues fue esa aseguradora
la que en principio estuvo dispuesta a contratar con ellos, expidiendo
a su favor la poliza que protege el inmueble en caso de incendio y de
terremoto, no asi la poliza de vida, bajo la excusa de que son
portadores de vih (fl 17).

Esta conducta asumida por la entidad aseguradora, es discriminatoria
y no consulta los propdsitos que rigen el Estado social de derecho
fundado en el respeto a la dignidad humana, pues no se puede
concebir bajo ningun argumento que el ser portador asintomatico de
vih, sea una exclusion para adquirir un seguro de vida. No hay
ninguna disposicion legal, que asi lo contemple y de existir dicha
disposicion desconoceria los postulados constitucionales.

(..)

no hay ninguna razén que justifique la decision de la Aseguradora
demandada de no expedir el seguro de vida solicitado por los
demandantes, por cuanto si bien la Aseguradora Solidaria de
Colombia, se encuentra amparada por la autonomia de su voluntad en
las relaciones contractuales, esta autonomia, no puede constituirse en
un abuso de su posicion en detrimento de los derechos de quien acude
aella.

(..)



en el caso objeto de revision, la Gnica negativa de la aseguradora para
no expedir la poliza de vida, ademéas de ser discriminatoria, impide
que los actores puedan adquirir su vivienda, y aqui este derecho
adquiere el caracter de fundamental al estar intimamente relacionado
con otros que son de esta naturaleza, tales como la vida, la igualdad y
la dignidad de quien acude a esta instancia judicial.” (subrayas ajenas
al texto)

Posteriormente, en la Sentencia T-1118/02, la Corte analiz6 el caso de una
tutela interpuesta contra una aseguradora que se habia negado a suscribir un
contrato de seguros con un grupo de discapacitados, en razon de su
condicién. La Corte precisé que el derecho privado por el cual se rigen las
aseguradoras encuentra su limite en los parametros constitucionales cuando
entre el solicitante del seguro y la compafiia aseguradora existe una relacion
asimetrica. Uno de los limites constitucionales que se aplica cuando tal tipo
de relacion se presente es, segun la Corte, el del respeto al derecho a la
igualdad, en su manifestacion de no discriminacion. Dijo la Corporacion:

“Una interpretacion de las normas legales que rigen la actividad
aseguradora de conformidad con la Constitucion permite concluir que
las entidades aseguradoras sujetas al derecho privado no pueden ser
ajenas a los preceptos constitucionales cuando existen relaciones
asimétricas de poder entre ellas y las personas a asegurar 0
aseguradas.

(..)

Dada la relacion de indefension de este grupo humano frente a los
intereses del mercado de seguros, es claro que las personas con
discapacidad pueden exigir de las aseguradoras el respeto del derecho
a la igualdad de oportunidades.

(..)

En consecuencia, la demandada no podia ampararse en una facultad
legal legitima para negarse a cotizar el costo de la respectiva poliza
sin violar con ello el principio de igualdad al incurrir en una
discriminacion por razon de la condicion de discapacidad. Tampoco
puede negarse a otorgar la pdliza por la razdn por ella invocada: “las
caracteristicas del grupo de personas”. Esta es una razén abiertamente
discriminatoria.”



Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Corte concedio la tutela
y ordend cotizar el valor correspondiente al seguro de accidentes personales a
favor de las personas discapacitadas, si éstas asi lo deseaban.

Pasa la Sala a precisar el limite a la autonomia privada de la voluntad que se
deriva de la solidaridad.

5. Limites a la autonomia privada de la voluntad derivados del deber de
solidaridad

La solidaridad social, como deber de la persona (art. 95, numeral 2) implica
ceder de recursos propios para el cubrimiento de las necesidades basicas de un
tercero’. Las formas concretas en las cuales este deber se convierte en
mandatos particulares deben, en principio, estar establecidas en la ley. No
obstante, también es posible que, a la luz de un caso concreto, el juez
encuentre que debido a la necesidad de proteccion de un derecho fundamental
no prevista por el legislador se hace imperioso determinar, via tutela, una
obligacion en cabeza de los particulares para con sus pares.

Ejemplo de lo anterior lo constituye la Sentencia T-520/03 en la cual se
conocid de un caso en el que el demandante, quien habia sido recientemente
liberado de un secuestro, estaba siendo ejecutado por la entidad bancaria con
la cual se encontraba en mora, por una deuda contraida con antelacién a su
privacion de la libertad. La Corte considero que debido a las circunstancias de
debilidad en las que se encontraba una persona recién liberada y para permitir
una efectiva reordenacion de su plan de vida como manifestacion del libre
desarrollo de la personalidad, era necesario que el Banco propusiera nuevas
férmulas de pago de la deuda, que observaran la situacion del actor. Dentro de
este fallo, la Corte, refiriéndose al deber de solidaridad dijo:

“Aunque en principio los deberes constitucionales requieren un
desarrollo legal que garantice que las autoridades no van a restringir
indebidamente las libertades individuales, estos deberes
excepcionalmente constituyen un criterio hermenéutico indispensable
para la aplicacion directa de las clausulas constitucionales que se
refieren a derechos fundamentales. En esa medida, cuando del
incumplimiento de un deber consagrado en la Constitucion se derive
una afectacion de un derecho fundamental, estos deberes pueden
exigirse directamente por via de tutela.

Sin embargo, la afectacion de un derecho fundamental no es
suficiente para que el operador juridico, en este caso el juez, proceda

" En la Sentencia T-550/94 se dijo en relacion con el alcance del deber de solidaridad: “Desde el punto de
vista constitucional, tiene el sentido de un deber -impuesto a toda persona por el s6lo hecho de su
pertenencia al conglomerado social- consistente en la vinculacién del propio esfuerzo y actividad en
beneficio o apoyo de otros asociados o en interés colectivo.”



a aplicar directamente una clausula constitucional que consagra un
deber a un particular. Para ello es necesario ademas, que dicho deber
no haya sido adecuadamente regulado por el legislador.

Esto ocurre cuando la ausencia o insuficiencia en la regulacion de un
deber constitucional implica una desproteccion de los derechos
fundamentales de determinado grupo social. Tal excepcion se justifica
por la necesidad de sustraer los derechos fundamentales de las
mayorias politicas ocasionales, para lo cual es indiferente que su
afectacion provenga de la accion del legislador, o de su inaccion.

(..)

La aplicacion judicial directa de la solidaridad resulta particularmente
exigible en estos casos. La solidaridad no solo es un deber
constitucional genérico (C.N. art. 95.2), también es un principio
fundamental (C.N. art. 1°). Como principio, la solidaridad imprime
ciertos parametros de conducta social a los particulares, que
pretenden racionalizar ciertos intercambios sociales. En el Estado
Social de Derecho, el principio de solidaridad cumple la funcién de
corregir sistematicamente algunos de los efectos nocivos que tienen
las estructuras sociales y econdmicas sobre la convivencia politica a
largo plazo. Por supuesto, la solidaridad, como principio exigible a
los particulares, no es un instrumento necesario para garantizar la
convivencia politica, independientemente del modelo de Estado. Se
trata mas bien de una construccion historica, de una herramienta que
acogio el Constituyente de 1991, como instrumento normativo
consistente con su opcion politica por el Estado Social de Derecho.
(-..)

[E]s necesario concluir que el juez de tutela puede exigir el
cumplimiento de un deber de solidaridad a un particular, cuando su
incumplimiento afecte los derechos fundamentales de una persona
que, por ausencia de regulacion legal, carece de proteccion.”

Recientemente, en la Sentencia T-170/05 se concedid la tutela a una pareja de
esposos, portadores de VIH, desempleados y con cuatro hijos, contra los
cuales una entidad financiera habia adelantado un proceso ejecutivo
hipotecario sin atender la situacion de debilidad manifiesta en la cual éstos se
encontraban. Tal situacion habia sobrevenido de manera simultanea al
desarrollo del proceso. En atencion al deber de solidaridad y a la proteccién
de las personas en estado de debilidad manifiesta, la Corte ordend suspender
el proceso ejecutivo durante 60 dias, tiempo durante el cual la entidad
financiera debia refinanciar el crédito atendiendo a la situacion de los actores.

Aplicando el contenido del deber de solidaridad al asunto de la presente
tutela, cuando a pesar de la existencia de otras formas de prestar caucion, la



victima sOlo cuenta con recursos para prestar ésta a través de una péliza
judicial, las aseguradoras, en cumplimiento del deber de solidaridad, no
pueden alegar de manera exclusiva el ejercicio de la autonomia privada de la
voluntad, y en particular la libertad contractual, para la no venta de tal seguro.

6. Derecho a la reparacién de las victimas como fundamento cualificador
de la garantia del acceso a la administracion de justicia

El procedimiento de parte civil dentro del proceso penal tiene como
pretensién bésica, que no exclusiva®, buscar la garantia de uno de los
derechos de las victimas, a saber, la reparacion, en el aspecto pecuniario. El
articulo 228 de la Constitucion sefiala que “se garantiza el derecho de toda
persona para acceder a la administracion de justicia. (...)”. Permitir que las
victimas puedan hacer uso de esa opcion procesal es una de las formas de
garantizar el acceso a la administracion de justicia para estas personas que, a
traves de ese procedimiento, se constituyen como parte dentro del proceso
penal.

El decreto de medidas cautelares dentro del proceso de parte civil permite
asegurar a la victima que el presunto responsable, en caso de ser condenado,
dispondréa de recursos para la cancelacion de los perjuicios patrimoniales. De
esta manera, la medida cautelar permitird que se materialice, en términos
generales, el acceso a la administracion de justicia y, en términos particulares,
el derecho a la reparacion de las victimas, en su manifestacion pecuniaria.

Para que se pueda pedir medidas cautelares, la parte que las solicita debe
presentar una caucidn que cubrira los eventuales perjuicios que se causen a la
parte demandante (articulo 513 Codigo de Procedimiento Civil). En la
Sentencia C-316/02°, la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de definir la
caucion de la siguiente manera:

® Hay que recordar que el hacerse parte civil en el proceso penal permite que las victimas busquen no sélo la
reparacion en términos pecuniarios sino también la garantia de la verdad y la justicia. Al respecto sefial6 la
Sentencia C-228/02: “(...) tanto en el derecho internacional, como en el derecho comparado y en nuestro
ordenamiento constitucional, los derechos de las victimas y perjudicados por un hecho punible gozan de una
concepcion amplia—no restringida exclusivamente a una reparacion econémica— fundada en los derechos
que ellas tienen a ser tratadas con dignidad, a participar en las decisiones que las afecten y a obtener la
tutela judicial efectiva del goce real de sus derechos, entre otros, y que exige a las autoridades que orienten
sus acciones hacia el restablecimiento integral de sus derechos cuando han sido vulnerados por un hecho
punible. Ello s6lo es posible si a las victimas y perjudicados por un delito se les garantizan, a lo menos, sus
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion economica de los darios sufridos.”

% En esta ocasion, la Corte analizé la constitucionalidad de la exigencia de caucion prendaria equivalente, por
lo menos, a un salario minimo legal mensual dentro del proceso penal para poder obtener la libertad
condicional. La Corte encontré que debido a que no todas las personas que reunian los requisitos de ley para
obtener la libertad provisional podian contar con el monto minimo exigido por la ley para prestar caucion, la
fijacién de esa base minima era contraria a la Carta. Al ser declarada inexequible la expresion la Corte
estableci6 que el juez podria, consultando la capacidad econémica del procesado, imponer una caucién por un
monto menor, llegando incluso hasta prescindir de la caucion si la capacidad de pago del inculpado es a tal
extremo precaria.



“En términos generales, el sistema juridico reconoce que las
cauciones son garantias suscritas por los sujetos procesales destinadas
a asegurar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por éstos
durante el proceso, asi como a garantizar el pago de los perjuicios que
sus actuaciones procesales pudieran generar a la parte contra la cual
se dirigen. Asi entonces, mediante el compromiso personal o
econdmico que se deriva de la suscripcion de una caucion, el
individuo involucrado en un procedimiento determinado (1)
manifiesta su voluntad de cumplir con los deberes impuestos en el
tramite de las diligencias y, ademas, (2) garantiza el pago de los
perjuicios que algunas de sus actuaciones procesales pudieran
ocasionar a la contraparte. Las cauciones operan entonces como

mecanismos de seguridad y de indemnizacion dentro del proceso™.”

La relacidon existente entre el acceso a la administracion de justicia y la
posibilidad de adelantar el procedimiento de parte civil dentro del proceso
penal ya ha sido reconocida por la Corte. En efecto, en la Sentencia T-536/94,
la Corte considerd que el hecho de exigirle un requisito inexistente para la
admision de la demanda de parte civil a un actor que queria velar por la
indemnizacion de la afectacion de titulares de derechos colectivos constituia
una via de hecho que derivaba en la vulneracion del derecho al acceso a la
justicia. En consecuencia, orden0 “admitir la demanda de constitucion de
parte civil y a darle el tramite que segun la ley procesal penal corresponde”

Por otra parte, en la Sentencia T-249/03 se demostré que la negativa de la
Fiscalia a dejar constituir como parte civil a una persona que tenia interés en
el proceso (como interés colectivo) por tratarse de la investigacion de graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario
implicaba un desconocimiento de la garantia de los derechos de las victimas a
la verdad, justicia y reparacion. La Corte indico que si bien la parte civil debia
probar un interés para constituirse como tal éste no tenia que ser,
necesariamente pecuniario.

7. Del caso concreto

En la presente ocasion, la Corte concedera la tutela al derecho al acceso a la
administracion de justicia en relacion con la garantia de los derechos de las
victimas de la sefiora Mariela Cuervo Cruz. Tal decision se tomara con
fundamento en que (i) si bien las aseguradoras accionadas tienen un amplio

10 Numerosos ejemplos de éste segundo tipo de cauciones se encuentran en el derecho civil. Asi, a manera de
ejemplo, en el articulo 47 del Cédigo de Procedimiento Civil se establece la obligacion para el agente oficioso
de prestar caucion para responder porque el demandante ratificard su actuacion. Si asi no sucede, la garantia
indemniza los perjuicios causados por su actuacion procesal. Del mismo modo, se establece en el articulo 519
de la misma regulacion que se debera prestar caucion para impedir o levantar embargos dentro del proceso
ejecutivo; asi como se dispone, en el articulo 513 que dentro del proceso ejecutivo, debera prestarse caucion
para solicitar medidas cautelares con el fin de garantizar el pago de los perjuicios que dichas medidas
pudieran ocasionar al demandado o a terceros.



margen de actuacion a la luz de la libertad de contratacién, tratandose la
poliza judicial de una posibilidad de caucién legalmente consagrada, el rango
de tal libertad se ve restringido. (ii) Por tal motivo se hacia imperioso que las
aseguradoras demostraran la existencia de una causal objetiva para negar la
suscripcion de la poliza de seguros, lo cual no se dio. (iii) La decision se ve
reforzada teniendo en cuenta que siendo la poéliza judicial la caucidén de menor
costo y habiéndose alegado por la actora que no contaba con medios
econdmicos, de no vendérsele el seguro se limitaria desproporcionadamente el
acceso a la administracion de justicia, desconociendo el deber de solidaridad.

(i) Las aseguradoras accionadas aducen que el principio de libertad de
contratacion les permite vender o no las pélizas judiciales segun su arbitrio.
Agregan que la venta de seguros solo es obligatoria cuando se trata de
seguros de tal denominacion, como el SOAT (seguro obligatorio de accidente
de transitos). La Sala reconoce que la actividad aseguradora se ve amparada
por la libertad mencionada. Sin embargo, encuentra que en el caso de la venta
de pdlizas judiciales tal posibilidad discrecional de actuacién esta limitada
por consideraciones de interés publico, o por la proteccion de la parte mas
débil, por solidaridad, o para garantizar los derechos a la verdad, justicia y
reparacion, o el acceso a la administracion de justicia.

En efecto, si bien la poliza judicial no es un seguro de los denominados
obligatorios, el legislador expresamente le dio la posibilidad a quien
requiriera la constitucion de caucion para la garantia de un eventual perjuicio
de prestarla a través de seguro. Asi, en el articulo 678 del Codigo de
Procedimiento Civil sefiala:

“ART. 678.—Clases, cuantia y oportunidad para constituirlas. Las
cauciones que ordena prestar este codigo pueden ser en dinero, reales,
bancarias u otorgadas por compafiias de seguros o entidades de
credito legalmente autorizadas para esta clase de operaciones. Si el
juez considera necesario un dictamen de peritos para fijar la cuantia
de la caucion, podra decretarlo y las expensas seran de cargo de quien
deba prestarla.

En la providencia que ordene prestar la caucién se indicaran su
cuantia y el plazo en que debe constituirse, cuando la ley no las
sefiale. Si no se presta oportunamente, el juez resolvera sobre los
efectos de la renuencia, de conformidad con lo dispuesto en este
cadigo.

Las cauciones en dinero deberan consignarse en la cuenta de
depositos judiciales del respectivo despacho.

Podra reemplazarse por dinero cualquier caucion ya constituida,
consignando su importe en la cuenta judicial, o por otra de las
indicadas en el inciso primero cuando el concepto del juez ofrezca




igual garantia y facilidad para hacerla efectiva.” (subrayas ajenas al
texto)

Dentro de las cauciones ordenadas en el Codigo de Procedimiento Civil esta
aquella que se presta cuando dentro del proceso ejecutivo antes de la
ejecutoria del mandamiento de pago se piden medidas cautelares, con el fin de
garantizar los eventuales perjuicios causados al demandado o a terceros. Al
respecto, prevé el articulo 513 C.P.C. invocado por el Juzgado Cuarto Penal
del Circuito de Barranquilla en su providencia del 12 de mayo de 2005 para
ordenar prestar caucion:

“ART. 513.—Modificado. D.E. 2282/89, art. 1°, num. 272. Embargo
y secuestro previos. Desde que se presente la demanda ejecutiva
podrd el demandante pedir el embargo y secuestro de bienes del
demandado.

(...)

Para que pueda decretarse el embargo o secuestro de bienes antes de
la ejecutoria del mandamiento de pago, el ejecutante deberd prestar
caucion en dinero, bancaria o de compafiia de sequros, equivalente al
diez por ciento del valor actual de la ejecucion, para responder por los
perjuicios que se causen con la practica de dichas medidas cautelares.
Esta caucion se cancelara una vez el ejecutante pague el valor de los
perjuicios liguidados o precluya la oportunidad para liquidarlos, o
consigne el valor de la caucion a ordenes del juzgado o el de dichos
perjuicios, si fuere inferior.

El auto que decrete o niegue las medidas cautelares y el que las
revoque por via de reposicion, son apelables en el efecto devolutivo.”
(subrayas ajenas al texto)

Asi las cosas, para el cumplimiento de un deber legal (pago de caucion) el
legislador previo la posibilidad de que, si quien presta la garantia asi lo desea,
ésta sea otorgada por una péliza de compafia de seguros. Tal posibilidad
legal no puede ser negada al arbitrio de las aseguradoras, pues a éstas
corresponde garantizar la posibilidad de hacer uso del margen de libertad
otorgado por la ley.

Tal disposicion es aplicable al proceso de parte civil en atencion al articulo 60
de la Ley 600 de 2000. Segun este articulo, la forma de prestar caucion para
adelantar el embargo y secuestro de bienes para responder por los perjuicios
ocasionados con el delito se regularan segun lo establecido en el Cddigo de
Procedimiento Civil. Sefiala el mencionado articulo:



“ARTICULO 60. EMBARGO Y SECUESTRO DE BIENES. <Para
los delitos cometidos con posterioridad al 10. de enero de 2005 rige la
Ley 906 de 2004, con sujecion al proceso de implementacion
establecido en su Articulo 528> Simultaneamente a la providencia en
la que se imponga medida de aseguramiento o con posterioridad, el
funcionario judicial decretara el embargo y secuestro de los bienes de
propiedad del sindicado.

En los eventos en que no haya lugar a resolver la situacion juridica, el
funcionario judicial, con posterioridad a la vinculacion, de oficio o a
solicitud de la parte civil, ordenara el embargo y secuestro de bienes
de propiedad del sindicado cuando obre en el proceso la prueba a que
se refiere el articulo 356 de este cddigo.

El embargo y secuestro de los bienes se ordenara en cuantia suficiente
para garantizar el pago de los perjuicios que se hubieren ocasionado,
previa caucidn gue se debe prestar de acuerdo al régimen establecido
en el Cdodigo de Procedimiento Civil. Esta decision se adoptara
mediante providencia de sustanciacion. (...)” (subrayas ajenas al
texto)

(ii) Existiendo una expresa permision legal que favorece al asegurado, en este
caso se hacia imperioso que las aseguradoras demostraran la existencia de una
causal objetiva para negar la suscripcion de la poliza de seguros, lo cual no se
dio.

Las compariias de Seguros dicen ampararse en la facultad que da el articulo
1056 del Cddigo de Comercio a las aseguradoras. La Sala encuentra que tal
articulo no es soporte legal adecuado ni suficiente para negarse a suscribir una
poliza judicial sin causal objetiva, como se expondra a continuacion.,

El articulo 1056 indica: “con las restricciones legales, el asegurador podra,
a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el
interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona asegurada.” Como
se desprende del texto de la disposicion trascrita, las aseguradoras tienen la
posibilidad de delimitar los riesgos asegurados, es decir, el contenido del
contrato. La facultad que pueden ejercer a su arbitrio no radica, por tanto, en
la posibilidad o no de suscribir el contrato, sino en determinar el contenido de
su clausulado, es decir, en la delimitacion del riesgo. De tal articulo se
desprende el principio de la cobertura de riesgos estipulados, en virtud del
cual la aseguradora tan solo asume aquellos que especificamente se indiquen
en la poliza pertinente.

Tal es el entendimiento que, en varias ocasiones, se le ha dado al articulo por
parte de la Corte Suprema de Justicia:



a) En la Sentencia de la Sala Civil, Magistrado Ponente Silvio Fernando
Trejos Bueno, del veintiuno (21) de mayo de dos mil dos (2002).-Ref.
Expediente Nro. 7288;

b) En la Sentencia de la misma Sala, Magistrado Ponente: Jorge Antonio
Castillo Rugeles, fallo del diecinueve (19) de noviembre de dos mil uno
(2001).- Ref: Expediente No. 5978;

c) lgualmente, en el fallo de la Sala de Casacion Civil, Magistrado
Ponente Carlos Esteban Jaramillo Schools del veintinueve (29) de
enero de mil novecientos noventa y ocho (1998).-Ref. Expediente No.
4894

d) Y en la Sentencia de la Sala de Casacion Civil y Agraria, del
diecinueve (19) de mayo de mil novecientos noventa y nueve (1999),
Referencia: Expediente No. 4923.

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 gravey
los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario” 0 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 Pdliza si se trata de actos
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.

(iii) EI cumplimiento de la carga legal (pago de la caucion) era requisito para
que la sefiora Mariela Cuervo Cruz pudiera asegurar los bienes con los cuales
se le pagarian los eventuales perjuicios como parte civil dentro del proceso
penal.

La accionante aleg0, tanto en la demanda de tutela como en el escrito de
impugnacion, que su capacidad economica so6lo le permitia cubrir el costo de
la pdliza judicial, la mas economica de todas las formas de prestar caucion
previstas por la ley. Esta afirmacion en ningn momento fue desvirtuada por
ninguna de las aseguradoras accionadas.

Es de observar que la caucion que se debia prestar, al corresponder al 10% de
$250.000.000 era $25.000.000, cifra bastante alta para el ciudadano
promedio. En esa medida, es aun mas atendible el argumento de la actora
segun el cual ella no contaba con el dinero suficiente para pagar la caucion
mediante un mecanismo diferente al de la pdliza judicial. No obstante es



presumible que si podia cubrir el costo de una poéliza judicial que corresponde
al 6% del valor de la péliza, mas gastos de expedicion ($2.800) e IVA (16%),
para un total de un millon setecientos cuarenta y dos mil ochocientos ($
1°740.800). La posibilidad de comprar la péliza judicial se ve reforzada por el
dicho de la misma actora.

Segun informe del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Barranquilla, la
caucion ordenada en Providencia del 12 de mayo de 2005 “no fue prestada
por el interesado, quien ademas solicité una prérroga del término para ello,
porgue ninguna empresa aseguradora le expedia la poliza respectiva; y al
parecer no logroé conseguir prestar la caucion indicada; por lo que no se
pudieron hacer efectivas las medidas cautelares.”

Al no poder prestar caucion, la actora vio limitada la posibilidad de garantizar
el efectivo pago de los eventuales perjuicios sufridos como presunta victima.
En consecuencia, vio amenazado su derecho a la reparacion, parte integrante
del acceso a la administracion de justicia como derecho de las victimas.

Simultaneamente, se desatendid el deber de solidaridad aplicable en el caso
concreto. Las aseguradoras, observando la insistencia de la victima dentro del
proceso penal (recuérdese que la solicitud se hizo tanto oralmente como a
traves de derecho de peticion y finalmente por medio de tutela), debieron
haber considerado el hecho de que la actora no podia prestar caucion para
hacer efectivo el embargo como parte civil. Al considerar la situacion de la
actora, en aplicacion del mencionado deber, se debié haber menguado la
primacia de la autonomia privada de la voluntad y proceder a vender la poliza
judicial.

En atencion a los argumentos arriba expuestos, la Sala considera ilegitima la
actitud asumida por las aseguradoras La Previsora S.A., Liberty Seguros S.A.,
y Seguros del Estado S.A..

Por tanto, se concedera la tutela al derecho al acceso a la administracion de
justicia y la proteccion a los derechos de las victimas y, en consecuencia, se
ordenard a las aseguradoras demandadas que, en atencion a la escogencia de
entidad que haga la sefiora Mariela Cuervo Cruz, expidan la péliza judicial
requerida para prestar caucion dentro del proceso penal de la referencia.

De igual manera, la Sala ordenara al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Barranquilla que, de presentarse la péliza judicial dentro del proceso penal,
proceda a adelantar la medida cautelar solicitada sobre los bienes de
COLSEGUROS S.A., a menos que esta entidad como lo habia indicado en el
auto en el cual se pidi6 la constitucion de caucion por la parte civil', preste

1 En la mencionada providencia se indicé: “el Despacho atendiendo la peticién de la parte civil sobre
medidas cautelares, con fundamento en las orientaciones del articulo 513 del C.P.C., como también la
cuantia sefialada por el apoderado de la parte civil en su memorial, dispone que debera prestar caucién por



caucion en dinero o constituya garantia bancaria o de compariia de seguros
por un monto de doscientos cincuenta millones de pesos, en atencion al
articulo 690 del Codigo de Procedimiento Civil, inciso final, y 519, ibidem.

V. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo, y por
mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR las sentencias proferidas por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Barranquilla, el 12 de agosto de 2005, y el Tribunal
Superior de Barranquilla, Sala Penal, el 17 de noviembre de 2005 vy, en
consecuencia, TUTELAR el derecho fundamental al acceso a la
administracion de justicia y el derecho a la reparacion solicitada por la
accionante sefiora Mariela Cuervo Cruz.

SEGUNDO: ORDENAR a La Previsora S.A., compafiia de Seguros, Liberty
Seguros S.A. y Seguros del Estado S.A. que, atendiendo a la escogencia de
aseguradora que realice la sefiora Mariela Cuervo Cruz, expida la pdliza
judicial para prestar caucion en el trAmite de parte civil dentro del proceso
penal Rad. 0112-2005.

TERCERO : ORDENAR al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Barranquilla que, de presentarse la poliza judicial dentro del proceso penal, en
el término de quince dias habiles contados a partir de la presentacion,
proceda a adelantar la medida cautelar solicitada sobre los bienes de
COLSEGUROS S.A., a menos que esta entidad como lo habia indicado el
Juzgado en Auto del 12 de mayo de 2005, preste caucién en dinero o
constituya garantia bancaria o de compariia de seguros por un monto de
doscientos cincuenta millones de pesos, en atencion al articulo 690 del
Cadigo de Procedimiento Civil, inciso final, y 519, ibidem.

CUARTO: Para los efectos del articulo 36 del decreto 2591 de 1991, el
juzgado de origen hara las notificaciones y tomara las medidas conducentes
para el cumplimiento de esta sentencia.

el 10% de doscientos cincuenta millones de pesos $250.000.000 para entrar luego al pronunciamiento de
tales medidas, y en cuanto a la solicitud de la apoderada de Colseguros S.A., de febrero 17 de 2005, para
efectos de impedir la practica (sic) de medidas cautelares que sean solicitados (sic) contra ella, con
fundamento en el articulo 690 inciso final 519 ididem el juzgado sefiala que debera prestar caucion en
dinero o constituir garantia bancaria o de compafiia de seguros por un monto de doscientos cincuenta
millones de pesos $250.000.000.00 "



Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y camplase.

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS
Magistrado
CON SALVAMENTO DE VOTO

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA T-517/2006

ENTIDAD ASEGURADORA-Valoracion objetiva y subjetiva del
riesgo en concurso con Superintendencia Financiera (Salvamento de
voto)

ENTIDAD ASEGURADORA-Orden impartida implica que sin realizar
una valoracion objetiva y subjetiva del riesgo simplemente deban
asumirlo (Salvamento de voto)

POLIZA JUDICIAL-Valoracion objetiva y subjetiva de riesgo por
entidad aseguradora no constituye vulneracion a derecho de acceso a la
justicia (Salvamento de voto)

MEDIDAS CAUTELARES-Deber legal de garantizar indemnizacion
de perjuicios es wuna carga procesal impuesta a quien hace
solicitud/CAUCION-Pago obedece al cumplimiento de un deber legal
(Salvamento de voto)

El “deber legal” de garantizar la indemnizacion de los perjuicios, que
pudieren causar la exclusion de manera preventiva de bienes del trafico
juridico, es una carga que el articulo 513 del Cédigo de Procedimiento Civil
impone a quien solicita la medida cautelar y que la misma norma permite
trasladar a una aseguradora o entidad bancaria, sin que para el efecto se
puedan perder de vista las previsiones del articulo 1056 del Cddigo de
Comercio, a cuyo tenor “[c]on las restricciones legales, el asegurador
podra, a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que estén
expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del
asegurado”. Se trata, entonces de permitir, a quien busca asegurarse de la
efectividad de una condena contra su eventual deudor, que asuma,
directamente o con el concurso de una entidad bancaria o de seguros, la
responsabilidad por los dafios que llegaren a causar las medidas, concurso
que exige la presencia de condiciones técnico econdmicas que lo permitan,
porgue las actividades financiera y aseguradora son de interés pablico y se
ejercen conforme a reglas preestablecidas, los cuales obligan a las
aseguradoras a seleccionar adecuadamente los riesgos que asumen, es decir
a establecer objetiva y moralmente el costo de la proteccion, en funcion de su
pérdida efectiva.

ACTIVIDADES DE INTERES PUBLICO-Diferencias con nocién de
servicio publico (Salvamento de voto)

A la luz de los articulos constitucionales no cabe confundir la nocion de
actividades de servicio publico con la de actividades de interés publico, pues
unas y otras obedecen a ldgicas distintas y por ende a regimenes igualmente



diferentes, mientras que en relacién con las actividades que puedan ser
calificadas como de servicio publico, la Constitucion prevé que si bien su
prestacion puede adelantarse “por el Estado directa o indirectamente por
comunidades organizadas o por particulares” se agrega en el articulo 365
que en todo caso “el Estado mantendra la regulacion , el control y la
vigilancia de dichos servicios”, mientras que respecto de la actividades
financiera, bursatil y aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo e inversion de los recursos de captacion, en el articulo 335 se prevé
que son de interés publico y que su ejercicio requiere previa autorizacion del
Estado conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencién del
Gobierno en estas materias y promovera la democratizacion del crédito.

ACTIVIDAD FINANCIERA, BURSATIL Y ASEGURADORA-
Legislador no puede anular iniciativa privada (Salvamento de voto)

Es evidente que la propia Constitucion prevé que la ley sefiale un régimen
que sea compatible con la autonomia de la voluntad privada y el interés
publico proclamado, pero ese régimen no puede llevar a anular la iniciativa
de las entidades encargadas de tales actividades; naturalmente en
contrapartida ha de reconocerse a éstas una discrecionalidad en el recto
entendido de la expresion, es decir sin que los actos de tales entidades
puedan responder a la simple arbitrariedad.

Referencia: expediente T-1308125

Accion de tutela instaurada por Mariela
Cuervo Cruz contra La Previsora
Compaiiia de Seguros S.A. y otras

Magistrado Ponente:
Dr. MARCO GERARDO MONROY
CABRA

Con el habitual respeto, manifiesto los fundamentos de mi desacuerdo con la
decision mayoritaria que resolvid revocar, por las razones expuestas en la
providencia, las sentencias proferidas por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Barranquilla y la Sala Penal del H. Tribunal Superior de la misma
ciudad y en su lugar conceder el amparo fundamental de acceso a la
administracion de justicia y a la reparacion, impetrado por la sefiora Mariela
Cuervo Cruz contra La Previsora Compariia de Seguros S.A., Liberty Seguros
S.A.y Seqguros del Estado S.A.

Expone el fallo, entre otras consideraciones, que ‘“cuando a pesar de la
existencia de otras formas de prestar caucion, la victima solo cuenta con



recursos para prestar ésta a través de una poliza judicial, las aseguradoras,
en cumplimiento del deber de solidaridad, no pueden alegar de manera
exclusiva el ejercicio de la autonomia privada de la voluntad y en particular
la libertad contractual para la no venta de tal seguro” -aspecto éste que
comparto plenamente, se destaca-.

No obstante la providencia extrema hasta restringir a las demandadas todo
poder de discernimiento, en cuanto ordena a la compafila de seguros
accionada, atendiendo a la escogencia que realice la actora, que “expida la
poliza judicial para prestar caucion, en el tramite de parte civil dentro del
proceso penal Rad. 0112-2005”, fundada en que “en este caso se hacia
imperioso que las aseguradoras demostraran la existencia de una causal
objetiva para negar la suscripcion de la pdliza de seguros, lo cual no se dio”
—folio 24- y en que “hubiese sido aceptable alegar, por ejemplo, la existencia
de alguno de los riesgos consagrados en el articulo 1055 del Cdédigo de
Comercio en virtud del cual son 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 cardacter penal o policivo” —

folio25-.

Se trataria entonces, segun la orden impartida y las consideraciones que la
preceden —a mi entender- de que cualquiera de las entidades accionadas a
eleccion de la actora, tenga, sin mas, que asumir el riesgo —asegurable- de
responder por los perjuicios que las medidas de embargo y secuestro
ocasionen a la Aseguradora Colseguros S.A., en su condicion de tercero
civilmente responsable, dentro del proceso penal en que la sefiora Cuervo
Cruz funge como parte civil. De ahi mi respetuoso disentimiento con la
posicion mayoritaria.

A mi parecer, la orden debia dirigirse a imponer a las aseguradoras
accionadas —con el concurso de la Superintendencia del ramo- un
pronunciamiento de fondo sobre la valoracion —objetiva y subjetiva- del
riesgo que la sefiora Cuervo Cruz les propuso asumir, sin cercenarles ni
aminorarles su deber de valorar la posibilidad de pérdida o dafio a que se
expone la actora, al promover medidas de embargo y secuestro contra la
Aseguradora eventualmente obligada a responder patrimonialmente, dentro
del proceso penal No. 112-2005, que se adelanta en el Juzgado Cuarto Penal
del Circuito de Barranquilla.

En ese orden de ideas, la actora, una vez conocidas las condiciones técnicas y
econdémicas en que cada una de las aseguradoras expediria la caucién o las
razones que les impiden hacerlo, resuelva si asume el riesgo ofreciendo una
garantia personal o si lo traslada a una entidad bancaria, en los términos del
articulo 513 del Codigo de Procedimiento Civil.



Posibilidades éstas que no comportan vulneracion del derecho constitucional
de acceso a la justicia, sino que han sido previstas por el legislador para
mantener el equilibrio procesal entre quien, a modo de prevencién de una
posible insolvencia, pretende asegurar patrimonialmente la ejecucién de una
eventual condena y aquel que no puede ser obligado a responder sin juicio
previo que asi lo imponga.

En este orden de ideas, considero que no resulta posible sostener —como lo
hace la providencia- que del articulo 513 del Codigo de Procedimiento Civil
se desprende “el cumplimiento de un deber legal (pago de caucion)” y que el
obligado a satisfacerlo, si “asi lo desea”, puede exigir que la misma sea
otorgada por una compafiia de seguros, como quiera “que [t]al posibilidad
legal no puede ser negada al arbitrio de las aseguradoras, pues a éstas
corresponde garantizar la posibilidad de hacer uso del margen de libertad
otorgado por la ley” —folio 23-.

Lo anterior, porque el “deber legal” de garantizar la indemnizacion de los
perjuicios, que pudieren causar la exclusion de manera preventiva de bienes
del trafico juridico, es una carga que el articulo 513 del Cddigo de
Procedimiento Civil impone a quien solicita la medida cautelar y que la
misma norma permite trasladar a una aseguradora o entidad bancaria, sin que
para el efecto se puedan perder de vista las previsiones del articulo 1056 del
Codigo de Comercio, a cuyo tenor “/cjon las restricciones legales, el
asegurador podra, a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que
estén expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona
del asegurado”.

Se trata, entonces de permitir, a quien busca asegurarse de la efectividad de
una condena contra su eventual deudor, que asuma, directamente o con el
concurso de una entidad bancaria o de seguros, la responsabilidad por los
dafios que llegaren a causar las medidas, concurso que exige la presencia de
condiciones técnico econdémicas que lo permitan, porque las actividades
financiera y aseguradora son de interés publico y se ejercen conforme a reglas
preestablecidas, los cuales obligan a las aseguradoras a seleccionar
adecuadamente los riesgos que asumen, es decir a establecer objetiva y
moralmente el costo de la proteccion, en funcion de su péerdida efectiva.

Por ello en el asunto en estudio, a mi juicio, lo conducente consistia en emitir
la orden de que las accionadas expusiesen ante la Superintendencia Financiera
de Colombia, con el conocimiento de la actora, los criterios que las
condujeron a negarse a contratar con ésta, a fin de que la expedicion de la
caucion solo pudiere ser impuesta si la negativa no resulta en armonia con
las funciones econdmica y social inherentes a la actividad aseguradora, en los
términos de los articulos 58, 333 y 335 de la Carta Politica.



Por lo deméas no sobra precisar, frente a afirmaciones que se hacen en la
sentencia y a transcripciones de la jurisprudencia de la propia Corte, que a la
luz de los articulos constitucionales no cabe confundir la nocién de
actividades de servicio publico con la de actividades de interés pablico, pues
unas y otras obedecen a logicas distintas y por ende a regimenes igualmente
diferentes, mientras que en relacién con las actividades que puedan ser
calificadas como de servicio publico, la Constitucion prevé que si bien su
prestacion puede adelantarse “por el Estado directa o indirectamente por
comunidades organizadas o por particulares” se agrega en el articulo 365
que en todo caso “el Estado mantendra la regulacion , el control y la
Vigilancia de dichos servicios”, mientras que respecto de la actividades
financiera, bursatil y aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo
e inversion de los recursos de captacion, en el articulo 335 se prevé que son
de interés publico y que su ejercicio requiere previa autorizacion del Estado
conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencién del Gobierno en
estas materias y promovera la democratizacion del crédito.

Es evidente que la propia Constitucion preve que la ley sefiale un régimen
que sea compatible con la autonomia de la voluntad privada y el interés
publico proclamado, pero ese régimen no puede llevar a anular la iniciativa
de las entidades encargadas de tales actividades; naturalmente en
contrapartida ha de reconocerse a éstas una discrecionalidad en el recto
entendido de la expresidn, es decir sin que los actos de tales entidades puedan
responder a la simple arbitrariedad.

Fecha ut supra

ALVARO TAFUR GALVIS
Magistrado



