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RESUMEN

La accién de tutela es un mecanismo de proteccién y garantia de los derechos
constitucionales fundamentales. Su procedencia se encuentra delimitada por
lo establecido en el articulo 86 de la Constitucién Politica Nacional y Desarro-
llado por el Decreto 2591 de 1991 y por los reiterados pronunciamientos de la
Corte Constitucional que sobre la materia se han expedido. Especificamente, la
Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial relacionada
con la procedencia de la accién de tutela contra particulares que prestan un
servicio publico, encuadrdndose dentro de esta tematica lo relacionado con la
procedencia de la accién de tutela contra entidades bancarias y/o financieras,
quienes por ostentar un grado de superioridad en la relacién contractual con
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los usuarios, pueden llegar a cometer abusos o tomar decisiones que afecten
derechos fundamentales constitucionales.

Si bien han existido algunos pronunciamientos del méximo 6rgano constitu-
cional, no existe un trabajo académico de facil comprensién entre la sociedad
comun que permita identificar con precisién cuando procede la acciéon de tute-
la contra este tipo de particulares que prestan un servicio bancario y financiero,
por lo que se hace necesario abordar el tema de estudio, para lo cual delimitare-
mos inicialmente, conceptualmente la accién de tutela, posteriormente se ex-
plicara su procedencia contra particulares y luego a partir de un razonamiento
inductivo, se identificara su procedencia contra las entidades bancarias y fi-
nancieras, logrando evidenciar cuéles son las situaciones problémicas que
pueden generar la violacion de derechos fundamentales y cuéles son los dere-
chos usualmente mas vulnerados o amenazados a partir de una revisiéon docu-
mental y jurisprudencial.

Palabras clave: accién de tutela, derechos constitucionales, derechos funda-
mentales, procedencia, entidad bancaria, jurisprudencia, personalidad juridi-
ca, igualdad, servicio publico.

ABSTRACT

The guardianship action is a mechanism for the protection and guarantee of
fundamental constitutional rights. Its origin is delimited by what is established
in article 86 of the national constitution, and developed by Decree 2591 of 1991
and by the repeated pronouncements of the Constitutional Court that have
been issued on the matter. Specifically, the constitutional court has developed
a jurisprudential line related to the origin of the protection action against
individuals who provide a public service, framing within this issue what is
related to the origin of the protection action against banking and/or financial
entities, who, by showing a degree of superiority in the contractual relationship
with users, may commit abuses or make decisions that affect fundamental
constitutional rights.

Although there have been some pronouncements from the highest constitutional
body, there is no easily understandable academic work among ordinary society
that makes it possible to accurately identify when the protection action is
appropriate against this type of individuals who provide a banking and
financial service, for which reason It is necessary to address the subject of
study, for which we will initially delimit the guardianship action conceptually,
later its origin against individuals will be explained and then, based on inductive
reasoning, its origin will be identified against banking and financial entities,
managing to demonstrate what are the problematic situations that can generate
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the violation of fundamental rights and what are the most violated or threatened
regulatory rights based on a documentary and jurisprudential review.

Key words: Guardianship action, constitutional rights, fundamental rights,
provenance, banking entity, jurisprudence, legal personality, equality, public
service.

INTRODUCCION

Con la entrada en vigor de la Constitucién Politica de 1991 en Colombia, se
otorgaron a los asociados un conjunto de prerrogativas, derechos y garantias
que anteriormente no se encontraban en la Constitucion Politica de 1886. Esto
encuentra sentido, en el entendido que Colombia, pasé de ser un Estado de
Derecho a un Estado Social de Derecho, donde el accionar del aparato estatal
es ain mayor y propende por buscar la garantia y efectividad real de los dere-
chos de los colombianos.

Segun la Corte Constitucional (Sentencia T 406, 1992) el hecho de que Colom-
bia se haya convertido en un Estado Social de Derecho tiene una implicaciéon
notaria en la actividad estatal y en las garantias que el Estado debe entregarles
a las personas; esto con el fin de que no solamente se convierta en una muleti-
lla retérica que le d& un toque de filantropia a la palabra Estado en el texto de
la constitucién, sino una aplicacién real de los derechos y garantias otorgadas
a los conciudadanos.

Es en este sentido que, se introduce por primera vez en Colombia el mecanis-
mo de proteccion constitucional de los derechos fundamentales, con mayor
aplicacion en el ordenamiento juridico colombiano: La accién de tutela.

La accién de tutela, es un mecanismo de defensa judicial y de protecciéon cons-
titucional que busca salvaguardar los derechos fundamentales consagrados en
la constituciéon politica y en aquellos instrumentos internacionales que confor-
man el bloque de constitucionalidad.

Este mecanismo se ha implementado y a través de su desarrollo normativo se
especific6 que la procedencia de la accién de tutela contra particulares, se po-
dria utilizar cuando estos presten un servicio publico o cuando su conducta
afecte grave o directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el soli-
citante se halle en estado de subordinacion o indefension.

sasi, que orte Constitucional, como maxima guardiana de la constitucion
E la Corte Constit al axima guardiana de la tit
politica ha desarrollado una linea jurisprudencial, con relaciéon a la procedencia
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de la accién de tutela contra las entidades bancarias y financieras, debido a
que estas se consideran particulares que presentan un servicio pablico y que,
por su posicion dominante frente a los clientes o usuarios, realizan todo tipo
de actuaciones abusivas que pueden conllevar a transgredir derechos funda-
mentales constitucionales.

Actuaciones como cancelacion unilateral de cuentas o productos financie-
ros, descuentos no autorizados, suscripciéon de documentos sin informa-
cion o consentimiento del cliente, negarle la posibilidad al cliente de ingresar
al sistema financiero por apreciaciones subjetivas, entre otras, pueden con-
siderarse abusivas y pueden conllevar a la vulneracién flagrante de dere-
chos fundamentales.

DISCUSION

El proyecto de investigacion titulado “la procedencia de la accién de tutelas
contra entidades financieras o bancarias”, constituye una iniciativa académica
que tiene un caracter sociojuridico y un enfoque eminentemente cualitativo. La
discusién se centra en un método descriptivo y analitico inductivo, que busca
generar un impacto significativo en la sociedad, siendo este articulo un manual
que le permita al ciudadano comtin acudir a una guia académica que de mane-
ra sencilla le exprese cudndo se encuentra en una situacién violatoria de sus
derechos fundamentales, producto de una actuacién abusiva de una entidad
bancaria o financiera en el pais. Por ende, no solo son simples reflexiones
tedricas, sino que se busca establecer una ruta o guia practica que le permita al
ciudadano identificar de manera facil cudndo puede acudir a la accién de tute-
la como mecanismo de protecciéon ante este tipo en particular.

El objetivo general de esta investigacion, consiste en identificar con precisiéon
en qué casos procede la accién de tutela cuando nos encontramos frente a la
violaciéon o amenaza de derechos fundamentales producto del abuso del siste-
ma bancario que actda desmedidamente, ampardndose de manera temeraria
en la voluntad negocial que la ley les otorga para celebrar sus contratos de
derecho privado.

Entre los objetivos especificos encontramos, primero, describir conceptualmente
la accién de tutela y su marco juridico o normativo; segundo, explicar la proce-
dencia de la accion de tutela contra particulares partiendo de un estudio mera-
mente documental y argumentativo; tercero, identificar de manera precisa cuales
son las situaciones problémicas que pueden presentar con estos particulares
del sector financiero que amenazan o afectan derechos fundamentales; identi-
ficar las causas de estas situaciones problémicas relaciondndolas con su poder
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dominante en la relaciéon contractual, y finalmente identificar cuales son los
derechos fundamentales mas usuales que han sido vulnerados o amenazados,
de acuerdo al estudio de la jurisprudencia.

Se busca establecer un modelo de aprendizaje que permita comprender con facili-
dad cudles son las situaciones problémicas, las causas de estas y los derechos
fundamentales usualmente vulnerados o amenazados que permiten activar la
accion de tutela como mecanismo de proteccion contra las entidades bancarias
y financieras, generando con esto una contribucion a la comunidad académica
y la sociedad en general, quien de manera facil, podra identificar si su relaciéon
habitual o comercial con una entidad bancaria atraviesa por alguna de las cau-
sas que permiten la procedibilidad de la tutela en su caso en concreto.

ESTRATEGIA METODOLOGICA

Esta investigacion es de tipo sociojuridico, en la medida que se abordaran
situaciones problémicas de orden comdn que se viven a diario en nuestra so-
ciedad, pero especialmente en nuestra relaciéon contractual y comercial con las
entidades bancarias y financieras que son el pan de cada dia. Igualmente, sera
de enfoque cualitativo por cuanto se realizara un analisis principalmente docu-
mental y tedrico.

Teniendo en cuenta esto, la metodologia implementada fue el analisis riguroso
documental de diversas fuentes de informacién, como lo son: libros, docu-
mentos, articulos, revistas y por supuestos algunas sentencias de relevancia
importante para este trabajo.

RESULTADOS

Como resultados de esta investigacién se encontré que existen situaciones co-
munes que se presentan de manera habitual en las relaciones con las entidades
bancarias y financieras del pais, que generan vulneracién de derechos funda-
mentales y en consecuencia, activan la proteccion de los mismos de manera
excepcional por via de accién de tutela. Entre estos se lograron identificar:
actuaciones como cancelacion unilateral de cuentas o productos financieros;
descuentos no autorizados; suscripciéon de documentos sin informacién o con-
sentimiento del cliente; negarle la posibilidad al cliente de ingresar al sistema
financiero por apreciaciones subjetivas entre algunas otras.

Igualmente, se logré evidenciar que la mayoria de estos problemas o situacio-
nes problémicas, se debe a actuaciones de cardcter abusiva de dichas entidades
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teniendo en cuenta el poder dominante que ellas ejercen sobre el usuario fi-
nanciero. Por lo tanto, existe una relacién causal, entre la posiciéon de subordi-
nacion del usuario frente a la entidad bancaria, con la vulneracién de los
derechos fundamentales a este.

Finalmente, se encontr6 que se logré identificar los requisitos de la proceden-
cia de la accién de tutelas contra entidades bancarias y los derechos que usual-
mente son mas vulnerados a partir del estudio de diversas fuentes, entre estas,
la documental y jurisprudencial.

1. La acciéon de tutela. Generalidades

La acciéon de tutela es un mecanismo que busca la garantia y proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas que se encuentren en el territo-
rio colombiano. Es una garantia constitucional a la que toda persona, nacional
o extranjero, puede acceder cuando considere que sus derechos fundamentales
se encuentran vulnerados o amenazados.

Este mecanismo tiene sus antecedentes en el juicio de amparo mexicano de
1924 y el mandato de asegurar establecido en Brasil en 1934. No obstante, en
Colombia solo se implement6 de manera plena y propia con la adopcion de la
Constitucion Politica de 1991; algunos autores han considerado que se trata de
una garantia o derecho en si mismo, no obstante, se considera en esta investi-
gacion que mas que un derecho, es una garantia, la cual no solamente es nece-
saria, sino indispensable en un modelo de Estado como el colombiano, siendo
un Estado Social de Derecho.

El hecho de que Colombia sea un Estado Social de Derecho, implica que nece-
sariamente debe buscarse la forma de garantizar el cumplimiento de los come-
tidos estatales, pues esa es precisamente la distincion con un Estado de derecho,
pues mientras en este tltimo solamente se les otorgan prerrogativas o dere-
chos a los asociados, en el primero, es un imperativo que la actividad estatal
busque formas para hacerlo efectivo y garantizar los derechos constitucionales
reconocidos a estos.

Vale decir, no basta con otorgarle derechos fundamentales, si no garantizan-
dolos, evitando que el mismo Estado los vulnere o los amenace, es asi que
surgen un conjunto de mecanismos garantistas y el desarrollo normativo de
otros derechos, denominados de segunda generacién, como lo son el derecho
a la salud, derecho al trabajo, derecho a la educacién.

Los derechos fundamentales son de estirpe constitucional, personalisimos
y tienen como caracteristica principal que son de caracter natural, es decir,
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van ligados al hombre desde su existencia, entre estos tenemos: la vida, la
libertad, la igualdad, entre otros; ahora bien, cabe destacar que los dere-
chos fundamentales son aquellos que son titulares todas las personas por el
solo hecho de serlo, es decir, le pertenecen al ser humano indistintamente
de raza, sexo, condicién o religiéon y busca la materializacion de la digni-
dad humana, que es la esencia de la estructura de la Constitucién Politica,
Defensoria del pPueblo (2014). El estado no puede existir si no existe un
reconocimiento de este tipo de derecho y no tendrd la connotacién de so-
cial, sino logra implementar mecanismos que busquen su efectividad, pro-
teccion y garantia.

En el ordenamiento juridico colombiano los derechos fundamentales son aque-
llos desarrollados en los articulos 11 al 41 del titulo 2, capitulo 1 de la Consti-
tucion Politica Colombiana y aquellos que, por bloque de constitucionalidad,
también lo integran, como los derechos fundamentales consagrados en los tra-
tados internacionales ratificados por Colombia.

Lo anterior, quiere decir que los derechos fundamentales van ligados de ma-
nera directa con un modelo de estado social y constitucional. Asilo reafirma el
tratadista colombiano Ernesto Rey Cantor, en su libro “La generacién de los
derechos humanos” (2021), quien plantea que los derechos fundamentales hacen
su aparicion en el estado constitucional, inicialmente en documentos que pro-
piamente no eran la carta magna, pero con posterioridad se incorporaron a los
textos constitucionales, lo cual requeria de una especial proteccién, en un mo-
delo de estado como este.

En este sentido, la acciéon de tutela fue instituida en la constitucion de 1991,
como un mecanismo innovador, que ha tenido un gran impacto en las tltimas
décadas, siendo el mds comtn y usado por la ciudadania en general cuando se
enfrenta a situaciones donde se presume una violacion de sus derechos funda-
mentales. El profesor Wilson Herrera Llanos, plantea la importancia de la
introduccion de la accion de tutela en el ordenamiento juridico colombiano de
la siguiente manera:

“Uno de los aciertos juridicos mds importantes del constituyente de 1991 ha sido,
indudablemente, el haber adoptado para Colombia un amparo procesal de los dere-
chos fundamentales, disefiado como un mecanismo subsidiario de tramitacion in-
mediata, llamado accion de tutela, el cual fue creado en julio de ese ario y desarrollado
inmediatamente en noviembre del mismo aiio mediante el Decreto 2591 en febrero
del ario siquiente por el decreto 306 (...)

(...) No obstante, la mayor censura que se le ha hecho a los miiltiples usuarios del
mecanismo es la de usarla sin racionalidad alguna y sin acudir previamente a los
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principales y muy diversos medios de defensa judicial que existen en el ordenamiento
juridico colombiano sobresaturando el sistema judicial ordinario que ha debido aban-
donar parcialmente su labor para afrontar las prontas solicitudes que le impone la
accion de tutela(...)

(...) Realmente la causa del mencionado desbordamiento popular hacia la accion de
tutela no es otra cosa que el desamparo colectivo, frente a consagraciones juridico
formales, amén de la connatural biisqueda de la agilidad, eficacia y capacidad coer-
citiva de la justicia, que son virtudes de la tutela totalmente ausentes en ese variado
pero desueto y lento régimen procesal colombiano, reconocidamente incapaz para
atender la demanda de una pronta justicia” (2014).

En este orden de ideas, se evidencia que la accién de tutela es un mecanismo
de proteccién y garantia de derechos constitucionales fundamentales, que se
ha consolidado como el instrumento més cercano al pueblo para la protec-
cion de sus derechos. Esto por cuanto, es el mas agil, practico y que brinda
mayor confianza a la ciudadania en la resoluciéon de las problematicas. Al
revisar el articulo 86 de la Constitucién Nacional y el Decreto 2591 de 1991,
la accién de tutela se define normativamente desde la contextualizacién de
su objeto:

“Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo mo-
mento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actiie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de cualquier autoridad piiblica o de los particulares (en los casos
que seriala este decreto)*. Todos los dias y horas son hdbiles para interponer la
accion de tutela” (Decreto 2591 de 1991)

Como caracteristica propia de este mecanismo garantista, se enuncian las
siguientes:

- Es una accién preferente y sumaria: esto por cuanto, tiene preferencia so-
bre otras acciones o mecanismos juridicos implementados en el ordena-
miento juridico colombiano y no requiere de una formalidad especifica para
su tramite, ademads, debe ventilarse de manera rapida a lo que la norma
determiné que tendria 10 dias en primera instancia y 20 dias en segunda
instancia, Rizo Otero (1997, pp. 89-90).

- Es de tipo judicial: es decir, debe promoverse ante autoridad judicial, con
el fin de que este tome una decisién a través de una sentencia, que produce
efectos juridicos y da seguridad a las partes.
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- Entodo momento y lugar: hace referencia, al criterio de temporalidad pues
toda persona en cualquier momento o sitio que se encuentre en la geografia
colombiana puede hacer uso del mecanismo.

- Subsidiaria: procede siempre que no exista otro mecanismo de defensa
judicial.

- Sentencia judicial: la tutela se resuelve a través de un fallo o sentencia, el
cual consiste en una orden de cumplimiento, para que aquel a que se refiere
se le solicita que actué o se abstenga de hacerlo.

- Impugnable: la sentencia es recurrible en los términos del articulo 31 del
Decreto 2591 de 1991.

La accién de tutela, procede entonces contra la vulneracién o amenaza, sea por
accion y omision de cualquier autoridad ptblica o de los particulares, la pre-
gunta concreta y que se relaciona con el presente texto seria: ;En qué casos
procede la accién de tutela contra particulares? y ;Es procedente la accion de
tutela contra las entidades bancarias o financieras? De ser asi, en qué casos
procederia.

2. Procedencia de la accion de tutela contra particulares

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, previé que esta procederia
para la protecciéon de derechos fundamentales cuando estos se encuentren vul-
nerados por la accién u omisién de particulares cuando presten un servicio
publico, o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o
respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o inde-
fension. Adicionalmente, el Decreto 2591 de 1991, en su articulo 42, determiné
con precision cuando procedia la accion de tutela contra particulares, al respecto
menciona:

o

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

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

c. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de
la prestacion de servicios publicos.

d. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacién privada, contra
quien la controla efectivamente o fuere el beneficiario real de la situacion
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que motivo la accién, siempre y cuando el solicitante tenga una relacion de
subordinacion o indefensién con tal organizacion.

e. Cuando la solicitud sea para tutelar quien se encuentre en situacién de
subordinacién o indefension respecto del particular contra el cual se in-
terpuso la acciéon. Se presume la indefensién del menor que solicite la
tutela.

De acuerdo con lo preceptuado en el articulo 86 de la Constitucién y el articulo
42 del Decreto 2591 de 1991, se concluye y se resume que la accién de tutela
contra particulares solo procede en los cuatro casos taxativamente senalados,
a saber: i) cuando aquellos prestan un servicio ptblico; ii) cuando su conducta
afecta grave y directamente el interés publico; iii) cuando el solicitante se en-
cuentre en estado de subordinacién y finalmente; iv) cuando se presente la
indefension respecto del accionado.

3. Procedencia de la accion de tutela contra entidades bancarias, financieras
y/o aseguradoras

3.1. La actividad bancaria y financiera como servicio piiblico

Una vez delimitada conceptualmente los aspectos generales de la accién de
tutela y su procedencia, se procede a explicar ahora su procedencia contra
entidades del sector financiero, especificamente bancos, cooperativas financie-
ras, aseguradoras y otras. Siendo este el tema central de la investigacién desa-
rrollada y el cual se expresara a continuacién

La Corte Constitucional, ha planteado que, si bien no se encuentra
normativamente establecido, la actividad desarrollada por entidades del sec-
tor financiero es entendida como un servicio publico, pues las caracteristicas
de este asi lo hacen ver. Las actividades desarrolladas por los bancos en Co-
lombia, adquiere la calidad de servicio publico debido a la importancia de la
labor desempefiada para una comunidad econémicamente organizada en un
sistema de mercado, por su interés comunitario y adicionalmente, por la per-
manencia, continuidad, regularidad y generalidad implementada.

Esta connotacion de servicio publico, ha sido desarrollado por las altas
cortes, tanto por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y
por el Consejo de Estado. El maximo tribunal constitucional, plante6 en
Sentencia T-443 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, que: «La
actividad relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
captados al piiblico, atendiendo a su propia naturaleza, reviste interés general y, por
tanto, no escapa al postulado constitucional que declara su prevalencia sobre intere-
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ses particulares (articulo 1° de la Constitucion Politica), lo cual se concreta en el
cardcter de servicio piiblico». Tomado de la Sentencia T 443 (1992) de la Corte
Constitucional.

En este orden de ideas, es importante dejar en claro que existe una diferencia,
entre lo que se considera una actividad de prestaciéon de servicio publico y una
actividad dirigida a prestar un servicio publico esencial, esta tltima requiere
de expresa disposicién legal que asi lo determine.

La sentencia de unificacién jurisprudencial, SU157 de 1999, al analizar un
caso en el que las entidades bancarias habian cancelado las cuentas banca-
rias de un usuario por haber sido referenciado en la lista Clinton expedida
por la Embajada de los Estados Unidos de Norte América, aclaré que la
prestacion del servicio bancario es considerado un servicio publico por su
naturaleza intrinsecamente social y esto es asi, por cuanto la entidades ban-
carias asumen una posicion de supremacia material con relevancia juridica
frente al usuario, esto quiere decir, que los bancos tienen unas atribuciones
especiales que rompen el equilibrio o igualdad entre las partes en el plano
referido y por esto, en algunos casos, sus acciones u omisiones pueden vul-
nerar un derecho constitucional fundamental que requiere de la inmediata
proteccién judicial.

En el caso examinado, la Corte Constitucional no amparé los derechos del
tutelante, pero si precisé pautas o criterios que se deben tener en cuenta para
determinar la procedencia de la acciéon de tutela contra este tipo de entidades.
Uno de los aspectos principales que trata esta providencia, es relacionado con
el interés publico de la actividad financiera, bursatil y en general, la delimita-
cion del concepto de capacidad negocial para las entidades bancarias. Referen-
te a esto, puntualiz6:

“La funcion bancaria no es igual a la actividad que realiza cualquier particular en
el ejercicio de la autonomia privada. Esto se explica con el andlisis de los preceptos
constitucionales que claramente limitan el radio de accion de la libertad contractual
para las entidades financieras, a saber: De un lado, el articulo 335 de la Constitu-
cion establece que la prestacion del servicio bancario, como parte integrante de la
actividad financiera, es de interés piiblico, lo que significa que esta actividad debe
buscar el bienestar general”.

Sin embargo, la definicion de interés piiblico atin no parece univoca, puesto que
aquel puede considerarse como un concepto juridicamente indeterminado. Por lo
tanto, la Corte considera que, en la actividad bancaria, esta nocion se materializa en
estas premisas: el acceso a la prestacion del servicio piiblico bancario es restringido,
como quiera que la propia Carta establece como requisito previo e indispensable
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para el desarrollo de esa labor la autorizacion del Estado. En pocas palabras, no
todas las personas pueden prestar el servicio publico bancario, pues en razon del
alto riesgo social que implica esa actividad, la necesidad de la prestacion en condi-
ciones de seriedad, liquidez y eficiencia, capaz de generar la confianza puiblica
nacional e internacional, justifican la previa licencia gubernamental. En la Asam-
blea Nacional Constituyente se explico el concepto de interés piiblico a través de
esta caracteristica, asi: «Las actividades financiera, bursdtil, asequradora, sola-
mente pueden ser ejercidas previa autorizacion del Estado y avin mds importante
que esa autorizacion, sea otorgada sin discriminacion alguna conforme a ley, noso-
tros en esta ponencia como en otras de la Comision Quinta, siempre hemos procura-
do introducir en el nuevo texto constitucional principios muy concretos en cuanto
se refiere a garantizar la libertad de empresa y sobretodo establecer unos fundamen-
tos que guien la accion del Estado de tal manera que el Estado no siga sustentando
o patrocinando de manera consciente o inconsciente pricticas que restrinjan la libre
iniciativa». Alejandro Martinez (Sentencia SU 157 de 1999).

De lo anterior se deduce, que la actividad financiera debe impartirse por
estas entidades particulares en ejercicio de un servicio puablico, por tener un
interés social y por estar vigilado y regulado por el Estado, de una manera
igualitaria, sin ningan tipo de discriminacion por condicién de sexo, raza,
condicion, religion, entre otros. En otras palabras, tal como lo precisa la cor-
te el interés publico de la actividad bancaria se concreta en la garantia de un
trato igual a los usuarios para el acceso al servicio. La no aceptacion de
clientes al servicio bancario, solo puede obedecer a criterios objetivos y ra-
zonables, que ayuden a determinar que la persona implica un riesgo para la
entidad financiera.

El articulo 335 Constitucional, impone la democratizacion del crédito y por su
parte el inciso 2 del articulo 5 de la Ley 35 de 1993, dispone que “EI gobierno
nacional podrd dictar normas con el fin de evitar que en el otorgamiento de crédito por
parte de las instituciones sometidas a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria se empleen pricticas discriminatorias relacionadas con sexo, religion, filiacion
politicay raza u otras situaciones distintas a las vinculadas directamente con el riesgo de
la operacion y la capacidad de pago del solicitante. Para este mismo proposito, el Gobier-
no Nacional podrd definir y prohibir prdcticas que constituyan exigencia de reciprocida-
des con el fin de evitar que a través de las mismas se impidan injustificadamente el acceso
al crédito o a los demads servicios financieros”.

La actividad bancaria a pesar de estar en cabeza de particulares, no es igual a
la actividad privada que se rige por la autonomia de la voluntad. Esta encuen-
tra un limite en su radio de accién y es la intervencién del Estado en la econo-
mia y las finanzas, asi como la vigilancia sobre aquellos quienes ejercen esta
actividad.
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El acceso a la prestacion del servicio ptblico bancario es restringido, como
quiera que la propia Carta establece como requisito previo e indispensable
para el desarrollo de esa labor la autorizaciéon del Estado. En pocas pala-
bras, no todas las personas pueden prestar el servicio publico bancario,
pues en razén del alto riesgo social que implica esa actividad, la necesidad
de la prestacion en condiciones de seriedad, liquidez y eficiencia, capaz de
generar la confianza publica nacional e internacional, justifican la previa
licencia gubernamental.

3.2. Posicion dominante de las entidades bancarias

Las entidades bancarias, bien ha manifestado el desarrollo jurisprudencial so-
bre el tema, ejercen una posiciéon dominante sobre los usuarios y es esta misma
posicién, que conlleva muchas veces a trasgredir derechos fundamentales, no
teniendo en cuenta que su actividad por ser un servicio puablico y tener un
interés social se encuentra limitada su autonomia.

En este orden de ideas, se hace necesario precisar que el mecanismo judicial
mas idéneo cuando estas entidades hacen uso de su posicion dominante para
desconocer los derechos que le asisten al usuario, siempre que se vulneren
derechos de rango constitucional y fundamental es la accién de tutela. No
obstante, en muchos casos los usuarios optan por no presentar las respecti-
vas acciones y es precisamente, por la condicion beneficiosa que ampara es-
tas entidades, teniendo en cuenta su rango de superioridad en la posicién
contractual.

La posicion dominante de las entidades bancarias o financieras, consiste la
desventaja que tiene una persona frente a la entidad financiera que le presta
sus servicios, esto por la gran proteccion que les ha otorgado la ley para seguir
en situacién de superioridad. Un modelo claro de esta situacion, es por ejem-
plo la suscripcion de contratos o venta de productos sin la suficiente informa-
cién suministrada al cliente.

Segun el docente Calonaje Londofio (2011), en su texto denominado “Fortale-
cimiento de la Proteccion al Consumidor Financiero Frente a la Actividad Contrac-
tual Bancaria Nacional e Internacional”, plantea que en estos casos es el juez
quien toma un papel preponderante en interpretar las clausulas contractua-
les y los clientes, evitando que se lesionen derechos de orbita constitucional
al respecto menciona: “En sede jurisdiccional ha tomado un valor especial la inter-
pretacion judicial, entendida como el otorgamiento de facultades especiales a los jueces
para determinar cémo han de entenderse las clausulas contractuales o para establecer la
existencia de clausulas abusivas que son, generalmente, desfavorables para una de las

Articulo en colaboracion



La procedencia de la accién de tutela contra entidades
238 financieras y/o bancarias

partes. Para la relacion entre Banco y Consumidor, quien impone este tipo de clausu-
las es el banco y el afectado el consumidor financiero”.

Ante esta situacion, las entidades bancarias siguen violentando los derechos
fundamentales de los clientes o usuarios, debido a que las quejas y reclamos
nunca presentan una solucién de fondo y muchos de estos casos no llegan a
sede judicial. Finalmente, frente a lo relacionado con la posiciéon dominante y
la relacién de superioridad contractual de las entidades bancarias, la Corte ha
enfatizado que el cliente se encuentra en un estado de indefensioén, aclarando
que es un concepto de caracter factico que se configura cuando una persona se
encuentra en un estado de debilidad manifiesta frente a otra, de modo que,
por el conjunto de circunstancias que rodean el caso, no le es posible defender-
se ante la agresion de sus derechos.

El estado de indefension de los usuarios del sector financiero, también puede
verse reflejado que, aunque existen mecanismos a los que pueden estos
recurrir, como el derecho de peticién. Muchas veces estos resultan insufi-
cientes para resistir o repeler la vulneraciéon o amenaza de sus derechos
fundamentales.

3.3. Actos abusivos y violatorio de derechos fundamentales

Existen ciertas actuaciones que pueden considerarse abusivas por parte de las
entidades financieras, asi como también actos que conllevan a la violaciéon de
derechos fundamentales, por lo que es necesario distinguirlos bien teniendo
en cuenta el caracter subsidiario y de inmediatez de la acciéon de tutela. Asi
entonces los actos que siendo abusivos no lesionan derechos fundamentales
por lo que, al estar en este plano, resulta conveniente entrar a distinguir cada
uno, a fin de que frente a una situaciéon de tal magnitud no se caiga en un
desgaste del aparto jurisdiccional, pues la accién podria terminar siendo de-
clarada improcedente.

Normalmente, en este tipo de accién de tutela, los derechos que mas se recla-
man por parte de los peticionarios son: derecho a la igualdad, derecho al reco-
nocimiento de la personalidad juridica, derecho de peticion, derecho al debido
proceso, al buen nombre, entre otros.

En virtud de lo anterior, se ha realizado un listado, que, segtn el estudio
jurisprudencial, permite distinguir en qué situaciones puede presentarse una
violacién de derechos humanos violatorios y cuando no, con el fin de deter-
minar en qué casos especificos procede la acciéon de tutela como garantia cons-
titucional de los derechos fundamentales.
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Actos abusivos violatorios de
derechos fundamentales

Actos abusivos de contenido netamente
patrimonial

Descuentos de seguros sin debida
informacién al cliente.

Contratos, en los cuales las entidades
financieras establecen negocios juridicos de
adhesion, sin que el usuario pueda participar
de su creacion.

Reportes negativos ante centrales de
riesgo sin previa informacién.

Excesivo cobro de intereses.

No respuesta de las peticiones
presentadas ante la entidad.

Mala distribucion de tablas de amortizacion en
los créditos facilitados al usuario.

Deudas no contraidas por el titular,
sino por suplantacién de terceros.

Espera innecesaria para entrega de

documentos del consumidor financiero.

No respeto por la esencia
constitucional del derecho de peticién.

Recaudos injustificados para la solicitud de
expedicién de certificados.

No permitir el acceso a servicios
crediticios o productos bancarios por
razon de sexo, religién u otro de
caracter subjetivo.

Desigualdad entre cliente vs. no clientes en el
momento de la atencion.

Cancelacion o terminacion unilateral
de productos por razén de sexo,
religién u otro de cardcter subjetivo.

Manifestaciones de no-cobros de cuotas de
manejo y realizacién de cobranzas.

Cambios no fundamentados entre la
expedicion de un certificado de deuda, con el
saldo brindado por el personal encargado o
extractos bancarios.

Amenazas constantes en la vida cotidiana por
el no “pronto pago”.

Informacioén errada por el grado de interés que
pactan las entidades con el usuario financiero.

Cobro de comisiones no informadas al cliente,
por tramites de papeleo y de la atencion
prestada.

No entrega de las condiciones pactadas en un
crédito solicitado.

Los anteriores, son solo algunos de los problemas méas comunes que se presen-
tan con las entidades bancarias, respecto de sus posiciones dominantes frente
a los usuarios del servicio publico financiero. Es importante que unas de las
caracteristicas de la accion de tutela es su caracter subsidiario y su inmediatez,
segun la cual para que esta proceda no debe existir otro mecanismo juridico o
judicial diferente que permita la proteccion del derecho o existiendo solamen-
te procederia la acciéon de tutela pues esta se usaria como mecanismo transito-
rio para evitar un perjuicio irremediable.
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3.4. Derechos fundamentales mds amenazados o vulnerados por el sector
financiero o bancario

Del estudio jurisprudencial realizado, se concluye que los derechos fundamen-
tales que mas han sido amenazados o vulnerados, son de orden personalisimo,
encontrando asi derechos como la igualdad, personalidad juridica, derecho de
peticién, debido proceso, buen nombre, entre otros. Entre los casos encontra-
dos tenemos:

3.4.1. Derecho a la igualdad y personalidad juridica

Se encontr6 que gran parte de la problemética, se centra en que las entidades
a través de su actuar abusivo generan un bloqueo financiero a las personas que
intentan acceder al sistema bancario o quienes estandolo se les restringe, un
caso de esto se encuentra cuando se les restringe el acceso a sus productos o se
les cancela o no se le permite acceder teniendo en cuenta condiciones particu-
larmente subjetivas como lo son criterios de sexo, raza, cultura y demas.

Un ejemplo de lo anterior, se encuentra en la sentencia T - 763 de 2005, en la
cual la Corte Constitucional, en sede de revision estudio, el caso del sefior
Pedro Garcia Romero, quien se desempefiaba como pastor de la iglesia Gene-
racion Cristiana Gente Nueva, solicito una Tarjeta Débito Carulla Bansuperior
Master Card, debido a los beneficios que esta le otorgaba y que podia ser
utilizada en el exterior.

A pesar de que el sefior Garcia tenia ingresos regularmente buenos, la entidad
bancaria decidi6é no activar el producto financiero, teniendo en cuenta que la
actividad que realizaba el solicitante, no brindaba seguridad a la entidad y por
tanto, no era acreedor de dicho servicio basado esto en la autonomia negocial
que cobijaba a la entidad.

En los fallos de primera y segunda instancia, se determiné que no existia una
vulneracion de los derechos fundamentales del actor de la personalidad juri-
dica, delaigualdad y de la libertad de cultos. Los dos primeros, por cuanto no
habia un agravio inminente que conllevara a optar por la accién de tutela como
mecanismo transitorio y este tltimo, “por cuanto la libertad de culto se veia
transgredida cuando se impedia a la persona ejercer la actividad religiosa,
siendo que en el presente caso se estaba frente a dicha situacion.

Ante lo anterior, la Corte Constitucional determind, que en este caso se cum-
plian todos los requisitos de procedencia de la accion de tutela contra entida-
des bancarias y que, se optaria por amparar los derechos fundamentales del
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tutelante, pues la negativa se debi6 a criterios subjetivos apartados de la reali-
dad, que solo conllevaban a tener un trato discriminatorio con el usuario del
servicio publico financiero.

La Corte preciso, ademas lo siguiente con relacién a los derechos fundamenta-
les de libertar decisién y escogencia en el desarrollo de los procedimientos,
trdmites, actividades, negocios, contratos, prestaciones en la ejecucion juridi-
cas del conjunto de funciones financieras delegadas por el ministerio de la ley
y constitucién politico del sector privado y publico.

:(...) Si bien la libertad contractual, como en las relaciones propias del derecho
privado, es aplicable en las actividades bancarias, en este dmbito esta libertad se ve
limitada en virtud de la naturaleza de servicio piiblico de la actividad. Asi las
cosas, la determinacion de no contratar no puede derivarse de razones no objetivas
o caprichosas o del mero querer inmotivado de la entidad bancaria(...) En la presen-
te ocasion, la Corte concederd la tutela a los derechos fundamentales del sefior Pedro
Enrique Garcia Romero a la personalidad juridica y la igualdad, en virtud de que
la negativa de Bansuperior para la apertura de la cuenta corriente (i) no obedecio a
razones jurisprudencialmente consideradas como objetivas o razonables, y (ii) el
concepto de la Superintendencia Bancaria citado por el banco es una respuesta a un
derecho de peticion presentado por un tercero ajeno al presente proceso. (i) Ademds
del ejercicio de la libertad de contratacion, fundamentado en un concepto de la
Superintendencia Bancaria —cuya falta de pertinencia y validez seran analizadas
posteriormente-, el banco sefiala que la cuenta corriente no fue abierta en virtud de
la actividad que desemperia el actor y el presunto riesgo de ésta por estar vinculado
a una iglesia, entidad sin dnimo de lucro que vive de los aportes de los feligreses. De
otra parte, el hecho de que una entidad sea sin dnimo de lucro no implica logicamen-
te, como lo sugiere el Banco, que no tenga estabilidad econdmica. A esto se afiade que
en ningun momento el Banco llega siquiera a estudiar si la Iglesia empleadora del
actor efectivamente tiene o no estabilidad economica. Gerardo Monroy cabra (Sen-
tencia T- 763 de 2005)

En este orden de ideas, el concepto de derecho a la personalidad juridica ad-
quiere relevancia por cuanto, este es un derecho fundamental consagrado en
el articulo 14 de la constitucion nacional. Este derecho significa que la persona
natural adquiere la facultad de contraer obligaciones y de ser sujeto de dere-
chos, es la prerrogativa que le permite hacer uso de su capacidad juridica y
negocial, la que no puede sustraerse o vulnerarse, pues se entiende que se
estaria atacando a la persona misma. Es un derecho intrinseco e innato de las
personas por esto adquiere el rango de fundamental y constitucional. Esto
implica que toda persona tiene derecho a ejercer su personalidad juridica, ac-
tuando en cualquier actividad licita, asi sea la bancaria.
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Frente a este derecho la corte ha dicho:

Lo anterior, es acorde con lo dispuesto en el articulo 2° de la Constitucion que
sefiala, como una finalidad del Estado Social de Derecho, facilitar la participacion
de todos en la vida economica. De igual manera, es la consecuencia l6gica del arti-
culo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por
Colombia en virtud de la Ley 74 de 1968, cuando establece que “todo ser humano
tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”, el
cual no puede suspenderse por los Estados, atin en situaciones excepcionales que
pongan en peligro la vida de la nacion, al tenor de lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 4° del Pacto en comento. Vale la pena resaltar que, como lo ha reconoci-
do la jurisprudencia, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos hace
parte del ius cogens, lo que permite deducir la existencia de “nueva norma impera-
tiva de derecho internacional general”. En el mismo sentido, la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José De Costa Rica”, en su articulo 27
dispone que en estados de excepcion no podrdn suspenderse los derechos al recono-
cimiento de la personalidad juridica, ni las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos. El reconocimiento a la personalidad juridica es
pues, lo que la Ley 137 de 1994, denomind uno de los derechos intangibles, los
cuales “se consideran como bienes imprescindibles para la dignidad de la persona
humana

3.4.2. Derecho de peticion

Este derecho se considera de caracter fundamental, consagrado en el articulo
23 de la carta y desarrollado por la Ley 1755 de 2015 y es uno de los derechos
fundamentales que més transgreden las entidades bancarias sea por no dar
contestacion oportuna a los requerimientos o solicitudes de los usuarios o sea
porque se desconoce el caracter fundamental de la herramienta, dando res-
puesta ambigua o a puntos diferentes a los solicitados en la peticion, vulneran-
do con esto los derechos fundamentales del solicitante.

El derecho de peticion, es la posibilidad que tiene el usuario de presentar
peticiones respetuosas ante una entidad administrativa o ante un particular,
quien se encuentra obligado dar respuesta oportuna dentro de los términos
previstos en la ley. Asi entonces la accion previa de este derecho en el sector
financiero o bancario, es fundamental, debido a que es requisito para proceder
aincoar la acciéon de tutela, toda vez que este es un mecanismo subsidiario que
no procede cuando exista otros mecanismos de defensa judicial o cuando
existiéndolos no se pueda hacer uso de estos o no sean suficientes para garan-
tizar la proteccion de los derechos fundamentales.
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CONCLUSIONES

A manera de conclusion, se encuentra que la accién de tutela si es procedente
contra las actuaciones abusivas de las entidades bancarias, cuando estas ame-
nacen o vulneren derechos fundamentales, por cuanto estas son personas juri-
dicas de derecho privado o particulares que prestan un servicio publico
financiero relacionado con el libre mercado y la economia, pero dentro del
contexto de un Estado Social de Derecho como lo es el colombiano.

La capacidad negocial de la entidad financiera tiene una limitante que no per-
mite aplicarla en los mismos términos que otros particulares por cuanto se
encuentra limitada por la naturaleza de la funcién que desempenan, ademés
porque se encuentran, a la especialidad de la actividad que prestan y a su
condicién de instrumentos para garantizar derechos individuales. Igualmente,
se encuentra limitad por cuanto el Estado, al ser intervencionista, es quien
realiza la inspeccién, vigilancia y control de estas entidades.

La accion de tutela como mecanismo protector de los derechos fundamentales
de los usuarios, adquiere su fundamento en la desigualdad contractual que
existe. Por un lado, esta la entidad bancaria, quien normalmente fija la pauta o
criterios de sus contratos, en su mayoria de adhesion y por el otro lado los
clientes o usuarios, quienes normalmente se encuentran subordinado pues no
tienen la solidez financiera y no cuentan con los recursos para hacerles frente a
los abusos de estas entidades.

Entre los derechos fundamentales, mas comunes que se encuentran vulnera-
dos por el accionar indebido de las entidades financieras del pais, estan: el
derecho a la igualdad, a la personalidad juridical, al derecho de peticion, al
debido proceso, al habeas data entre otros. Son multiples las situaciones que
se pueden encontrar en las que no se establecen criterios equitativos para los
usuarios vulnerando sus prerrogativas civiles y politicas, no obstante, es ne-
cesario siempre hacer un estudio detallado para determinar si existe la posi-
bilidad de entablar la accion de tutela, pues es necesario acreditar el requisito
de la subsidiariedad de la accién para que esta sea conocida por el juez
constitucional.

1  Para saber cuando el ejercicio de la libertad contractual de los bancos constituia un
bloqueo financiero y, por tanto, vulneraba los derechos fundamentales del individuo
a la personalidad juridico, a la igualdad en relacién con el acceso al servicio bancario
y, en conexidad con los anteriores, la libertad econémica, la Sala Plena fij6 las siguien-
tes pautas, que se pueden presentar de manera alternativa: “bl. Cuando al cliente le es
imposible actuar de manera efectiva para neutralizar los efectos de las decisiones de
los bancos. Por lo tanto, no constituye una situacién de bloqueo financiero si existen
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indefinidamente que impiden hacer uso de la banca. (...) b3. Cuando la decisién de las
entidades financieras produce consecuencias graves para la capacidad juridica del usua-
rio del servicio publico. (...) b4. Cuando la negativa de negociacién no responde a
causas objetivas y razonables que justifican la decisién. Por lo tanto, las entidades
financieras pueden negar el acceso al sistema financiero o puede terminar contratos
bancarios cuando se presentan causales objetivas que amparan la decision. (...) Cabe
anotar que no constituye causal objetiva que autoricen la negativa para el acceso a la
actividad financiera, la utilizacién de criterios de diferenciaciéon prohibidos constitu-
cionalmente (C.P. art. 13). Por ende, no es factible negar el servicio ptblico bancario
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién (inciso
2° del articulo 5° de la Ley 35 de 1993, transcrito en el numeral 11 de esta sentencia).”
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