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¢Es el acceso al crédito un derecho
fundamental de las victimas del conflicto
armado colombiano?”

Javier Rodriguez Hernandez**

RESUMEN

El presente articulo tiene como propdsito exa-
minar si el acceso al crédito por parte de las
victimas del conflicto armado colombiano, espe-
cialmente aquellas de que trata la Ley 1448 de
2011, puede ser elevado a la categoria de dere-
cho fundamental. El autor analiza esta figura a
la luz de la teoria de los derechos fundamenta-
les. Dentro de esa perspectiva presenta cual es
la responsabilidad de las entidades bancarias
frente al acceso al crédito y formula algunas
consideraciones sobre la manera en la que este
debe ser analizado como derecho fundamental
de las victimas.

PALABRAS CLAVE: victima, acceso a crédito, dere-
cho fundamental, sistema financiero, actividad
bancaria, principio de solidaridad.

ABSTRACT

This article analyses if access to credit can be
considered a fundamental right in the context
of the Colombian armed conflict, specifically
within the framework of the Ley 1448 of 2011.
The author examines the responsibility financial
institutions have in providing access to credit to
victims of the armed conflict and offers recom-
mendations on how this should be approached
from a fundamental rights perspective.

KEYWORDS: victim, access to credit, fundamen-
tal right, financial system, banking, solidarity
principle.
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Introduccion

Mas que en ningln otro momento de la historia
de nuestro pais, hoy las victimas del conflicto ar-
mado han comenzado a ser uno de los sujetos
mas importantes dentro del discurso politico de
la paz y la reconciliacién nacional. Una prueba
de ello es la reciente promulgacion de la Ley
1448 de 2011 (por la cual se dictan medidas de
atencion, asistencia y reparacion integral a las
victimas del conflicto armado interno y se dictan
otras disposiciones) también conocida como
Ley de Victimas.

En la presentacion de esta Ley, titulada “Llegd
la hora de las victimas”, el ministro de Justicia 'y
del Derecho destacd que la Ley busca

[...] reducir las injusticias y la desigualdad so-
cial a través de la reparacion econémica y mo-
ral de las victimas. De esta forma, se reconoce
que las victimas -en su gran mayoria, personas
en estado de pobreza extrema, desplazadas y
desempleadas- son las personas mas vulnera-
bles de nuestra sociedad y la reparacion de sus
danos contribuira a evitar que las causas endo-

genas del conflicto se perpetien en el tiempo.*

Es en este contexto en el que el Gobierno Na-
cional ha buscado establecer el marco y allanar
el camino institucional, para que la verdad, la
justicia y la reparacion dejen de ser un proposi-
to y se conviertan en una realidad para los co-
lombianos afectados por el conflicto armado. La

1 COLOMBIA. MINISTERIO DE JUSTICIA'Y DEL DERECHO. Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras y sus Decretos Reglamentarios. p. 9
- 10. [en linea]. [Consultado 14 dic. 2012]. Disponible en: <http://www.
leydevictimas.gov.co/ documents/10179/19132/completo.pdf>.

asistencia que se brinda con las normas tiene
por objeto establecer un conjunto de medidas
judiciales, administrativas, sociales y econ6-
micas, individuales y colectivas, en beneficio
de las victimas, que posibilite hacer efectivo el
goce de esos derechos a la verdad, la justicia y
la reparacion, con garantia de que no se repita
su vulneracion, de modo que se reconozca su
condicion de victimas y esta se dignifique por
medio de la materializacion de sus derechos
constitucionales.? El acceso al crédito hace
parte de uno de los aspectos asistenciales con
los que se persigue ese objetivo. Por medio del
crédito se brinda a las victimas un apoyo con el
cual estas pueden reactivar su actividad econé-
mica como parte del proceso de normalizacion

de su situacion.

De acuerdo con estudios realizados por la Ofici-
na Internacional del Trabajo, la experiencia de
los procesos de desarrollo adelantados en los
Gltimos anos evidencia que el suministro de ser-
vicios de crédito es una herramienta importante
para contribuir en la lucha por la disminucion
de la pobreza, pues la falta de acceso a los re-
cursos financieros limita la capacidad para au-
mentar la productividad y los ingresos. Aunque
el mejoramiento del capital humano a través de
la educacion y la capacitacion son indispensa-
bles para la superacion de la pobreza y la mar-
ginalidad, estas medidas por si solas no son
suficientes para alcanzar este objetivo. El apo-
yo financiero constituye un elemento vital para
el desarrollo de las actividades econémicas de
los mas pobres, pues con ello fortalecen su po-

2 Ver articulo 1, Ley 1448 de 2011.
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der de negociacion frente a otras colectividades
dentro de la sociedad.?

En este contexto es importante considerar que
la banca, como actor imprescindible para el de-
sarrolloy la ejecucion de las politicas crediticias,
es un agente que desarrolla una actividad regu-
lada y controlada por el Estado, ejecutada en su
mayoria por personas juridicas de naturaleza
privada, que celebran con su clientela contratos
intuito personae mediante los cuales se fijan las
reglas y condiciones de la relacion contractual.
Sobre este aspecto la Corte Constitucional se-
nala lo siguiente:

La doctrina ha reconocido que los contratos fi-
nancieros son de naturaleza intuito personae
o de contenido personalisimo, precisamente
en atencion a la preponderancia de las calida-
des personales de quienes contratan con los
bancos, como regla ineludible para obtener el
acceso a la prestacion de los servicios de inter-
mediacion. Dicho contenido tiene como funda-
mento los siguientes principios, a saber: (i) El
principio de confianza en el manejo del ahorro
publico, por virtud del cual las instituciones fi-
nancieras deben velar por el mantenimiento de
los indices de solvencia y de liquidez que les
permitan asegurar el cumplimiento de sus ope-
raciones financieras pasivas; (ii) El principio
de buena fe, conforme al cual, las relaciones
entre las entidades bancarias y los usuarios o
clientes deben ajustarse a las exigencias éticas
de lealtad, honestidad y colaboracion recipro-
ca y, por ultimo; (iii) El servicio bancario como

3 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Programa modular de
capacitacion e informacion sobre género, pobreza y empleo. Guia
para el facilitador. Santiago de Chile: la Oficina, 2001, p. 1. [en linea].
[Consultado 14 sept. 2012]. Disponible en: <http://white.oit.org.pe/gpe/
documentos/programal/facilitador/modulo_00.pdf>.

bien meritorio se encuentra sujeto al principio
de exclusion, es decir, implica el cumplimiento
de ciertos requisitos de acceso para lograr su
efectiva prestacion.*

Los principios senalados ilustran la problemati-
ca que hay detras de la politica crediticia, ya que
mas alla de los propdsitos gubernamentales se
encuentra una robusta regulacion® del sistema
financiero que lo compromete, entre otras co-
sas, a realizar su actividad de intermediaciéon de
la manera mas responsable y eficiente posible.
Esto supone para la banca ser absolutamente
minuciosa en los controles y las seguridades
que debe aplicar al momento de colocar los re-
cursos que le han sido confiados por el publico.

Es también importante considerar que las vic-
timas del conflicto armado forman parte, en su
mayoria, de los sectores mas pobres de la po-
blacion.® Esto hace que su condicién sea aun
mas dramatica, ya que el sistema financiero les
restringe de manera importante el acceso a sus

4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala quinta de revision.
Sentencia T-468 de 2003. M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

5 Ver Decreto Ley 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Finan-
ciero y Asegurador), Decreto Unico 2555 de 2010, Circular Externa
007 de 1996 Superintendencia Financiera de Colombia (Circular Basi-
ca Juridica), Circular 100 de 1995 (Circular Basica Contable y Finan-
ciera).

6 La mayoria de los desplazados y de las victimas provienen de zonas
rurales y tienen un nivel de educacion, en promedio, inferior al sexto
grado de educacién media. El 90% no satisface al menos una necesi-
dad basica, lo que significa que se encuentran en estado de pobreza.
El ingreso promedio de un desplazado es inferior al 50% de un salario
minimo mensual legal. Solo el 52% esté afiliado a un sistema de pro-
teccion en salud y el 69% no tiene una vivienda propia. REDEPAZ.
Victimas del conflicto armado en Colombia: perfil, escenarios, autores
y hechos. Sistematizacién y analisis de denuncias realizadas en Antio-
quia, Bolivar, Cérdoba, Magdalena y Valle del Cauca. Bogotd, agosto
de 2008 [en linea]. [Consultado 1 abr. 2013]. Disponible en: <http://
www.redepaz.org.co/IMG/pdf/VICTIMAS_DEL_CONFLICTO_ARMA-
DO_EN_COLOMBIA-2.pdf>.
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servicios, en razén de su bajo o practicamente
nulo nivel de ingresos, su falta de historia credi-
ticia (buena parte de esta poblacion no se en-
cuentra bancarizada) y las poco prometedoras
proyecciones de flujo de caja.’

Por este motivo es pertinente y relevante valo-
rar si el acceso al crédito, previsto como parte
del paquete de medidas asistenciales a través
de las cuales se busca normalizar la situacion
de las victimas del conflicto armado, tiene la
categoria de derecho fundamental. De esta
valoracion depende el papel que los estableci-
mientos bancarios, como eje de la politica en
materia de crédito, deba desempenar frente a
las victimas del conflicto. Es entonces oportu-
no examinar con detenimiento el contexto asi
como la naturaleza y las caracteristicas del ac-
ceso al crédito para las victimas del conflicto
armado, desde la perspectiva de la teoria de los
derechos fundamentales.

Para ello, en primer lugar se expondra la cons-
truccion que el legislador y la Corte Constitucio-
nal han realizado sobre el concepto de victima.
En un segundo lugar se examinara el acceso
al crédito a la luz de la teoria de los derechos
fundamentales, para lo cual se distinguira entre
el derecho de acceso al sistema financiero y el
derecho de acceso al crédito, y como se articu-
la este Ultimo bajo las dimensiones subjetiva y
objetiva de los derechos fundamentales. A con-
tinuacion se presentara cual es, dentro de esa

7 MURCIA PABON, Andrés. Determinantes del acceso al crédito de los
hogares colombianos, p. 10 [en linea]. [Consultado 14 feb. 2013]. Dis-
ponible en: <http://www.banrep.gov.co/docum/ftp/borra449.pdf>.

perspectiva, la responsabilidad de las entidades
bancarias frente al acceso al crédito siguiendo
la jurisprudencia constitucional sobre el princi-
pio de solidaridad en cabeza de los particulares.
Por dltimo se formularan algunas consideracio-
nes sobre la manera en que debe analizarse y
explicarse el acceso al crédito como derecho
fundamental de las victimas de que trata la Ley
1448 de 2011.

I. PROBLEMATICA DE LAS VICTIMAS
FRENTE AL SISTEMA FINANCIERO

Para el desarrollo de este texto se adopto el
concepto de victima de que trata el articulo 3
de la Ley 1448 de 2011 (por la cual se dictan
medidas de atencion, asistencia y reparacion
integral a las victimas del conflicto armado in-
terno y se dictan otras disposiciones). Establece
el mencionado articulo lo siguiente:

ARTICULO 3o. VICTIMAS. Se consideran victi-
mas, para los efectos de esta ley, aquellas per-
sonas que individual o colectivamente hayan
sufrido un dano por hechos ocurridos a partir
del 1o de enero de 1985, como consecuencia
de infracciones al Derecho Internacional Hu-
manitario o de violaciones graves y manifies-
tas a las normas internacionales de Derechos
Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto
armado interno.

También son victimas el conyuge, companero
0 companera permanente, parejas del mismo
sexo y familiar en primer grado de consanguini-
dad, primero civil de la victima directa, cuando
a esta se le hubiere dado muerte o estuviere
desaparecida. A falta de estas, lo seran los que
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se encuentren en el segundo grado de consan-
guinidad ascendente.

De la misma forma, se consideran victimas las
personas que hayan sufrido un dano al inter-
venir para asistir a la victima en peligro o para
prevenir la victimizacion.

La condicion de victima se adquiere con inde-
pendencia de que se individualice, aprehenda,
procese o condene al autor de la conducta pu-
nible y de la relacion familiar que pueda existir
entre el autor y la victima.

Esta definicion delimita el contexto general, el
margen temporal y el grupo poblacional respec-
to del cual se hace referencia. Sin perjuicio de
lo anterior, es indispensable conocer el uso que
se le ha dado al concepto victima por parte del
legislador y de la Corte Constitucional, a fin de
precisar los alcances de la problematica de di-
cho grupo frente al sistema financiero.

A. El legislador como intérprete de la
realidad y constructor de los conceptos
dentro del marco constitucional

El marco normativo desarrollado por el legis-
lador respecto del concepto victima ha estado
estrechamente relacionado con las diferentes
tematicas y dinamicas derivadas del conflicto
armado. De esta manera, la definicion, el con-
tenido y el alcance del concepto de victima en
la legislacion nacional estan determinados por
los hechos victimizantes; por ello es posible en-
contrar distintas categorias del mismo concep-
to, tales como “victimas del desplazamiento

forzado”,® “victimas de la violencia politica”,°
“victimas de grupos armados al margen de la
ley”° y, recientemente, “victimas del conflicto
armado”.** A pesar de esta diversidad, en todas
las normas se define a la victima como el suje-
to que sufre determinados perjuicios o danos
como consecuencia del hecho victimizante,*? y
estos perjuicios estan asociados a lesiones so-
bre la integridad fisica, sicologica o material vy,
en general, cualquier menoscabo o detrimento
de sus derechos fundamentales. Esta configu-
racion no es caprichosa, ya que el concepto
de victima esta enunciado en el texto consti-
tucional®® y es precisamente esta mencion la
que permite al legislador, en ejercicio de sus
facultades constitucionales, determinar su
contenido observando los parametros y limi-
tes senalados por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

A efectos de la caracterizacion de las victimas
se toman aqui como referencia algunas de las
normas sancionadas a partir de 1997, las cua-
les abordan de manera general los efectos mas
notables y de mayor impacto dentro del conflicto
colombiano, entre ellos, el desplazamiento for-

8 Ley 387 de 1997, articulo 1.

9 Ley 418 de 1997, articulo 15.

10 Ley 975 de 2005, articulo 5.

1 Ley 1448 de 2011, articulo 3.

12 Ver: Ley 387 de 1997, articulo 1; Ley 418 de 1997, articulo 15; Ley 986
de 2005, articulo 2; Ley 1448 de 2011, articulo 3.

13 Ver numeral 6 articulo 250, Constitucion Politica de Colombia.
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zado y la violencia ocasionada por el conflicto
armado:

e Ley 387 de 1997. Por la cual se adoptan me-
didas para la prevencion del desplazamiento
forzado; la atencion, proteccion, consolida-
cion y estabilizacion socioeconomica de los
desplazados internos por la violencia en la
Republica de Colombia.

e Ley 418 de 1997. Por la cual se consagran
unos instrumentos para la busqueda de la
convivencia, la eficacia de la justicia y se dic-
tan otras disposiciones.

e Ley 975 de 2005. Por la cual se dictan dispo-
siciones para la reincorporacion de miembros
de grupos armados organizados al margen de
la ley, que contribuyan de manera efectiva a
la consecucion de la paz nacional y se dictan
otras disposiciones para acuerdos humanita-
rios.

e Ley 1448 de 2011. Por la cual se dictan medi-
das de atencion, asistencia y reparacion inte-
gral a las victimas del conflicto armado inter-
no y se dictan otras disposiciones.

Puede identificarse como elemento comun de
todas estas disposiciones un interés del legis-
lador por construir mecanismos que permitan
la atencion, proteccion, consolidacion y estabi-
lizacidbn socioecondmica de quienes sufren los
danos o los perjuicios derivados de los hechos
victimizantes; en suma, se busca que la victima
obtenga del Estado la denominada reparacion
integral. De acuerdo con la Oficina del Alto Comi-

sionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos!* la reparacion integral involucra
cinco componentes basicos:

1. Rehabilitacion: acciones de caracter juridico,
médico, psicologico y social con las que se
busca que las personas puedan reponerse
de su situacion regresando al estado en el
que se encontraban antes de las dificultades
que deja el conflicto, con las mismas posibili-
dades y deseos de continuar adelante.

2. Indemnizacion: compensacion econdmica
por el dano sufrido. Aunque los danos y las
huellas que deja el conflicto son irreparables
y el dolor de la guerra no pueden ser compen-
sados, el Estado expresa su reconocimiento
con el pago de una suma en dinero.

3. Satisfaccion: acciones de bienestar orien-
tadas a aliviar el dolor de las victimas. Con
actos conmemorativos, reconocimientos y
homenajes publicos, blsqueda de los des-
aparecidos, presentacion de disculpas, in-
vestigacion, juzgamiento y sancion de los res-
ponsables, se busca restablecer la dignidad
de las victimas y difundir la verdad sobre lo
sucedido.

4, Garantia de no repeticion: los crimenes co-
metidos no se pueden volver a repetir. Para

14 Ver OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNI-
DAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS. Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones. Aprobada por la Asamblea General, 16 de di-
ciembre de 2005 [en linea]. [Consultado 20 abr. 2013]. Disponible en:
http://www2.ohchr.org/spanish/law/reparaciones.htm

Revista de Derecho Privado N.° 50 - ISSN 1909-7794 - Julio - Diciembre de 2013 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




ello el Estado debe modificar las condiciones
que permitieron la ocurrencia de los hechos
que terminaron con la vulneracion de los de-
rechos de las victimas.

5. Restitucion: restablecimiento de los derechos
de las victimas. Con medidas como la restitu-
cion de tierras, la vivienda, el empleo urbano
y rural se busca recuperar las condiciones de
vida de las victimas.

Los aspectos anteriores resaltan el caracter pro-
fundo y especial que implica la reparacion de
las victimas del conflicto: un deber que mas alla
del juzgamiento y la sancion de los responsa-
bles busca regresarles a las victimas, en la me-
dida de lo posible, las condiciones de vida que
tenian antes de ser afectadas por el conflicto.
A través de las normas el legislador ha creado
una estructura administrativa'® dispuesta para
brindar atencion y asistencia a las victimas en
distintos niveles como la vivienda, la salud, la
educacion y el crédito.

Asi mismo, las normas han servido como instru-
mento para facilitar la transicion de la guerra a
la paz, en el marco de lo que ha sido llamado
“justicia transicional”,** ambito dentro del cual

15 En la Ley 387 de 1997 se establecieron las obligaciones del Estado
para atender a las victimas del conflicto armado, se creé el Sistema
Nacional de Atencién Integral a la Poblacién Desplazada por la Violen-
cia y se disefid un Plan Nacional de Atencion Integral a la poblacion
desplazada.

16 La Corte Constitucional, en la sentencia C-052 de 2012, con ponencia
del magistrado Nilson Pinilla Pinilla, al referirse a la justicia transicional
la definié como “una institucion juridica a través de la cual se pretende
integrar diversos esfuerzos, que aplican las sociedades para enfrentar
las consecuencias de violaciones masivas y abusos generalizados o
sistematicos en materia de derechos humanos, sufridos en un con-
flicto, hacia una etapa constructiva de paz, respeto, reconciliacion y
consolidacién de la democracia, situaciones de excepcion frente a lo
que resultaria de la aplicacion de las instituciones penales corrientes”.

se ha procurado garantizar especialmente el de-
recho de las victimas a la verdad, la justicia y
la reparacion integral. Respecto de la verdad el
legislador ha establecido que la victima tiene el
derecho inalienable, pleno y efectivo de cono-
cer la verdad sobre los delitos cometidos por los
grupos armados al margen de la ley. Sobre la
justicia se ha radicado el deber, en cabeza del
Estado, de realizar una investigacion efectiva
que conduzca a la identificacion, captura y san-
cion de las personas responsables por delitos
cometidos por los miembros de grupos armados
al margen de la ley. Finalmente, la reparacion
integral comprende las acciones necesarias que
propendan por la restitucion, indemnizacion, re-
habilitacion, satisfaccion, y las garantias de no
repeticion de las conductas.?

B. ¢Quiénes son las victimas? équé ha
dicho la Corte sobre ellas? El marco
constitucional sobre las victimas

La construcciéon jurisprudencial del concepto
“victima” puede remontarse varios anos atras.
Sin embargo, a efectos de este texto es perti-
nente identificar una serie de elementos co-
munes que sirvieron de base, partiendo de las
sentencias®® en las que la Corte Constitucional
se pronuncio sobre la constitucionalidad del ar-
ticulo 3 de la Ley 1448 de 2011.

17  Ver articulos 6, 7 y 8 de la Ley 975 de 2005.

18 Cfr. sentencias Corte Constitucional C-052 de 2012, M. P.: Nilson
Pinilla Pinilla; C-250 de 2012, M. P.: Humberto Antonio Sierra Porto;
C-253A de 2012, M. P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y C-781 de
2012, M. P.: Maria Victoria Calle Correa.
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Al analizar si la definicion de victima introduci-
da por el legislador en la Ley 1448 de 2011 se
ajustaba al marco constitucional, la Sala Plena
de la Corte Constitucional senal6é que esta deli-
mitacion normativa tiene lugar en el contexto de
la justicia transicional entendida como

una institucion juridica a través de la cual se
pretende integrar diversos esfuerzos, que apli-
can las sociedades para enfrentar las conse-
cuencias de violaciones masivas y abusos
generalizados o sistematicos en materia de
derechos humanos, sufridos en un conflicto,
hacia una etapa constructiva de paz, respeto,
reconciliacion y consolidacion de la democra-
cia, situaciones de excepcion frente a lo que
resultaria de la aplicaciéon de las instituciones

penales corrientes.*®

Dentro de este contexto analizé si el legislador se
encontraba facultado para establecer y llenar de
contenido un concepto que, pese a estar eleva-
do a rango constitucional,?® carece de definicion
expresa en el texto superior. Sobre el particular
senala que este concepto no solo es utilizado de
manera explicita en el texto constitucional, sino
gue ademas ha sido referido y aplicado por va-
rios tratados e instrumentos internacionales.?*

19 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia
C-052 de 2012. M. P.: Nilson Pinilla Pinilla.

20  El numeral 6 del articulo 250 de la Constitucion Nacional de Colombia
establece como funcion de la Fiscalia General de la Nacién solicitar
ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para
la asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento
del derecho y la reparacion integral a los afectados con el delito.

21 Al respecto menciona la Corte en la sentencia C-052 de 2012, M.
P.: Nilson Pinilla Pinilla “Ver, entre los instrumentos internacionales
que desarrollan el derecho de las victimas a la verdad, la justicia y
la reparacion, el articulo 8° de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en diciembre 10 de 1948; el articulo 2° numeral 3° literal a) del Pac-

La Corte destaca dos definiciones que por su im-
portancia han servido para construir la concep-
tualizacion de las victimas en el derecho inter-
no. La primera de ellas, contenida en las Reglas
de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal In-
ternacional, aprobadas en septiembre de 2002
por la Asamblea de los Estados Partes en Nueva
York. La regla 85 de este documento establece:

Para los fines del Estatuto y de las Reglas de
Procedimiento y Prueba:

by, 7

a) Por “victimas” se entendera las personas na-

turales que hayan sufrido un dano como conse-
cuencia de la comisién de algin crimen de la
competencia de la Corte.??

La segunda definicién se encuentra contenida
en los numerales 8 y 9 del conjunto de Princi-
pios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacio-
nal humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones. Dicho documento fue aprobado
mediante Resolucion 2005/35 del 19 de abril
de 2005, por la Comision de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas:

to Internacional de Derechos Civiles y Politicos de diciembre 16 de
1966; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes adoptada en 1984; la Convencion Intera-
mericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de 1985; el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, suscrito en esa ciudad en julio
de 1998; y el Conjunto de Principios actualizados para la protecciéon
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra
la impunidad, presentado a la Comisién de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas en febrero de 2005

22  CORTE PENAL INTERNACIONAL. Reglas de Procedimiento y Prue-
ba. Regla 85 [en linea]. [Consultado 31 mar. 2013]. Disponible en:
<http://www1.umn.edu/humanrts/instree/S-iccrulesofprocedure.html>.
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8. Alos efectos del presente documento, se en-
tendera por victima a toda persona que haya
sufrido danos individual o colectivamente, in-
cluidas lesiones fisicas 0 mentales, sufrimien-
to emocional, pérdida econémica o menosca-
bo sustancial de sus derechos fundamentales,
como consecuencia de acciones u omisiones
que constituyan una violacién manifiesta de las
normas internacionales de derechos humanos
0 una violacién grave del derecho internacional
humanitario.

9. Cuando corresponda, y en conformidad con
el derecho interno, el término ‘victima’ también
comprendera a la familia inmediata o a las
personas a cargo de la victima directa y a las
personas que hayan sufrido danos al intervenir
para prestar asistencia a victimas en peligro o
para impedir la victimizacion.?®

La Corte senald que las definiciones no tienen
caracter vinculante u obligatorio para el legisla-
dor nacional, toda vez que no estan contenidas
en un tratado internacional y, por lo tanto, no
forman parte del bloque de constitucionalidad.
Son entonces, como se anotaba, definiciones
que han ayudado a construir el concepto de vic-
tima en el derecho interno.

Adicionalmente, la Corte destacé la importancia
que el concepto
del derecho penal, en el cual, de manera gene-

7y

victima” ha tenido en el campo

ral, tienen la condicion de victimas las personas
respecto de las cuales se materializa la conduc-
ta tipica.?* Esta definiciébn encuentra su funda-

23 Ver OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNI-
DAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS. Ob. cit.

24 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-
235A de 2012. M. P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

mento en el articulo 132 del Codigo de Procedi-
miento Penal Colombiano (Ley 906 de 2004).2°

La Corte ha sido enfatica en afirmar que la victi-
ma no solo tiene derecho a la reparacion econ6-
mica de los perjuicios que ha sufrido por cuenta
de los danos ocasionados, sino que dicha re-
paracion es mucho mas amplia pues implica la
facultad de exigir a las autoridades y a los ins-
trumentos dispuestos por el legislador para la
proteccion de sus derechos, que se orienten al
restablecimiento integral de estos, lo cual sola-
mente es posible si se le garantiza como mini-
mo su derecho a la verdad, la justicia y la repa-
racion.?®

En este marco, la definicion de victima conteni-
da en la Ley 1448 de 2011 constituye un desa-
rrollo normativo sin precedentes en la historia
de la legislacion nacional, toda vez que presen-
ta una definicién amplia y comprehensiva de los
derechos de las victimas.?” Sobre la capacidad
que tiene el legislador para establecer limites
a la definicion de este concepto, la Corte, en la
sentencia C-052 de 2012, reconoce que esta es
una facultad que hace parte de la autonomia
gue la misma Constitucion reconoce y asigna al

25  ARTICULO 132. VICTIMAS. Se entiende por victimas, para efectos
de este codigo, las personas naturales o juridicas y demas sujetos de
derechos que individual o colectivamente hayan sufrido algun dafio
directo como consecuencia del injusto.

La condicion de victima se tiene con independencia de que se identifi-
que, aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto e independien-
temente de la existencia de una relacién familiar con este.

26 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia
C-228 de 2002. M. P.: Manuel José Cepeda Espinoza y Eduardo Mon-
tealegre Lynett.

27  Ver CORTE CONSTITUCIONAL. SALA PLENA. Sentencia C-052 de
2012. M. P.: Nilson Pinilla Pinilla.
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Congreso. En tal sentido, el legislador tiene la
facultad de desarrollar el contenido de la Consti-
tucion estableciendo definiciones mas o menos
extensas sobre distintos conceptos constitucio-
nales, mas aun cuando sobre el concepto que
se desarrolla no existe una definicion determi-
nada dentro del texto constitucional.

Sin perjuicio de lo mencionado, la Corte también
senala que esa capacidad se encuentra limita-
da Unicamente por el sentido y la intencion den-
tro de los cuales el constituyente haya querido
enmarcar la respectiva institucion o concepto,?®
y afirma que los limites del control de constitu-
cionalidad, que sobre un concepto o institucion
determinado realiza la Corte, varian segln el
grado de desarrollo y complejidad constitucio-
nal que el concepto o la institucion hayan te-
nido. De esta manera, si el establecimiento de
los elementos estructurales de un concepto es
amplio y completo, esto implica un control de
constitucionalidad estricto sobre la norma que
lo desarrolla. En sentido contrario, si el concep-
to no se encuentra delimitado de una manera
detallada o completa, el legislador cuenta con
amplio margen y libertad para establecer sus li-
mites y su contenido.

Esta misma metodologia de control aplica, inclu-
S0, en aquellos casos en los que un determina-
do concepto aparece simplemente mencionado
pero no definido, como ocurre con el concepto
“victima”: su contenido y alcance tendran como
limite la teleologia del concepto mismo y el mar-

28  Ibidem.

co constitucional fijado.?® Asi entonces, la facul-
tad para establecer el contenido y alcance de
un determinado concepto constitucional es in-
versamente proporcional al grado de desarrollo
que la propia Constitucion le haya dado a este.

Teniendo en cuenta que no existe una definicion
obligatoria de victima para el legislador, es cla-
ro que la delimitaciéon del concepto realizada en
la Ley 1448 de 2011 corresponde al ejercicio
legitimo de la facultad constitucional senalada
atras. Sobre el particular manifiesta la Corte:

En esta medida, ha de concluirse que el conte-
nido especifico de tan importante preceptiva,
y la extension que a través de la definicion de
sus conceptos basicos puede darsele a aquélla
son también materia cuya determinacion de-
pende de la libre y auténoma decision del legis-
lador, naturalmente, siempre y cuando en di-
cho proceso no desconozca ni lesione ninguna
especifica garantia constitucional, como podria
ser, ciertamente, el principio de igualdad, cuya

transgresion denuncia en este caso el actor.®°

Asi mismo, reconoce la Corte que varios de los
elementos de las definiciones internacionales
citadas son utilizados por el legislador para la
construccion del concepto incorporado en la
Ley 1448 de 2011, particularmente el elemento
dano como parte esencial de la definicion. Es
este el que permite, entre otras cosas, extender
la categoria de victima a los familiares de las
personas directamente afectadas, asi como a

29 Ibidem.

30 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia
C-052 de 2012. M. P.: Nilson Pinilla Pinilla.
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aquellas que sufren un dano por pretender asis-
tir a la victima en peligro o prevenir su victimiza-
cién, tal como se senala en el inciso tercero del
articulo 3 de la mentada ley.

Destaca también como un elemento comun
para la definicion del concepto victima, la cau-
sacion de un dano real y concreto ocasionado
por la ocurrencia de unos hechos determinados
como puede ser la violacion de la Ley penal;3
en este caso reitera lo senalado por la sentencia
C-052 de 2012, al referirse a la acreditacion del
dano como el Unico elemento necesario para
otorgar la calidad de victima. Al respecto la Cor-
te Constitucional senala:

A partir de las anteriores reflexiones concluy6
la Corte que si una persona efectivamente ha
sufrido dano como resultado de determinados
hechos, comprendidos dentro de los supues-
tos previstos en el inciso 1°, situacién que
bien puede ser la de pareja y/o los parientes
proximos de las personas directamente afecta-
das, no resulta factible entender que sblo por
la via del inciso 2° ella pudiera ser admitida
como victima, como lo afirmé el actor. Por el
contrario, constaté que cualquier persona que
ha sufrido dano como consecuencia de los he-
chos previstos en el inciso 1° puede invocar
la calidad de victima por la via de ese mismo
inciso 1°, con lo que en nada le afectarian las
restricciones contenidas en el inciso 2°, que
solamente favorece en los términos de la pre-
suncion alli establecida.®2

31 Ver COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia
C-250 de 2012. M. P.: Humberto Antonio Sierra Porto.

32 Ibidem.

El aparte citado presenta de nuevo al dano efec-
tivamente sufrido como un elemento necesario
para la configuracion de la categoria de victima.

Respecto a la prueba del dano menciona la Cor-
te que por tratarse en muchos casos de una si-
tuacion factica cuya prueba es compleja, como
en el caso del desplazamiento forzado, se debe
atender al principio de la buena fe.®® En tal senti-
do, debe mirarse a la victima como un individuo
digno, cuya condicion de sujeto protegido en sus
derechos por la Constitucion no se ha perdido y
que, dada su situacion, merece del Estado una
proteccion especial.®* De esta forma, bastara
con que la victima pruebe de manera sumaria
el dano sufrido ante la autoridad administrativa
para que sea esta quien asuma en adelante la
carga de la prueba.

33 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Tercera de Revision.
Sentencia T-1094 de 2004. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa. “En
virtud de la aplicacion del articulo 83 de la Carta Politica, debe presu-
mirse la buena fe en la actuacion de los particulares. En el caso de los
desplazados, se debe presumir la buena fe al estudiar su inclusién en
el Registro Nacional de Desplazados para recibir la ayuda del Gobier-
no. El exigir aportar nuevos documentos, sin que estos estén siquiera
relacionados en un decreto, implica presuncion de mala fe. Para ana-
lizar si una persona es o no desplazada basta una prueba siquiera su-
maria, especialmente si tal desplazamiento se presenta dentro de una
situacion de temor generalizado ocasionado por la violencia existente
en la respectiva region.

Al presumirse la buena fe, se invierte la carga de la prueba y, por ende,
son las autoridades las que deben probar plenamente que la persona
respectiva no tiene la calidad de desplazado. Por lo tanto, es a quien
desea contradecir la afirmacion a quien corresponde probar la no ocu-
rrencia del hecho. El no conocimiento de la ocurrencia del hecho por
autoridad gubernamental alguna no es prueba de su no ocurrencia. Es
apenas prueba de la inmanejable dimension del problema que hace
que en muchas ocasiones las entidades gubernamentales sean des-
conocedoras del mismo. En muchas ocasiones las causas del despla-
zamiento son silenciosas y casi imperceptibles para la persona que no
esta siendo victima de este delito. Frente a este tipo de situaciones es
inminente la necesidad de la presuncién de buena fe si se le pretende
dar proteccion al desplazado”.

34 Ibidem.
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Finalmente,3® establece que el concepto de vic-
tima contenido en la Ley 1448 de 2011 es una
definicion operativa, limitada por el legislador
en el marco de la justicia transicional, compati-
ble con el principio de igualdad. Lo anterior, en
la medida en que quienes llegaren a ser consi-
deradas victimas por fuera de los limites esta-
blecidos cuentan con los demas mecanismos y
herramientas previstas por el ordenamiento juri-
dico para garantizar la defensa de sus derechos.

CONCLUSION

El legislador, en el ejercicio de sus facultades
constitucionales, ha disenado y modelado pau-
latinamente el concepto de victima de acuerdo
con la dinamica propia del conflicto. De esta ma-
nera, ha dispuesto la creacion de la estructura
administrativa con la cual se brinda la atencion
y la asistencia necesaria a las victimas. En el
mismo sentido ha consagrado como propodsito
de todas sus iniciativas el garantizar la protec-
cion de sus derechos a la verdad, a la justiciay a
la reparacion integral, en el marco de la justicia
transicional.

Por su parte, las decisiones judiciales de la Corte
Constitucional dan cuenta de como el concepto
de victima, aunque se encuentra elevado a ran-
go constitucional por la enunciacion realizada en
el numeral sexto del articulo 150 de la Consti-
tucion Nacional, no tiene una definicion dentro
del ordenamiento legal. Por ello, el legislador, en
desarrollo de sus funciones constitucionales, ha
construido y llenado de contenido el concepto de

35 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia
C-781 de 2012. M. P.: Maria Victoria Calle Correa.

acuerdo con las necesidades de cada momento
historico, observando el respeto de la intencion
y el sentido con los cuales el constituyente intro-
dujo el término en la Constitucion.

Sin perjuicio de ello, por medio de su jurispru-
dencia la Corte presenta dos definiciones con-
sagradas en instrumentos internacionales, que
pese a no ser vinculantes para el legislador si
lo han influenciado notablemente al momento
de elaborar y construir su propio concepto. Es-
tas son: la definicion contenida en las Reglas
de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal In-
ternacional, aprobadas en septiembre de 2002
por la Asamblea de los Estados Partes en Nueva
York, y la consignada en el Conjunto de princi-
pios y directrices basicas sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves de derecho internacio-
nal humanitario. En ambas se destaca el dano
sufrido como consecuencia de la transgresion o
vulneracion de un marco normativo determina-
do, como elemento esencial de la condicion de
victima.

La Corte coincide en ello y da un paso mas: dado
el estado de vulnerabilidad y la consecuente
proteccion especial de las victimas se presume
su buena fe, de tal manera que quien dice ser
victima solo ha de acreditar el dano efectiva-
mente causado de manera sumaria. Asi las co-
sas, sera el Estado el encargado de desvirtuar
la condicion alegada.

Para el caso de la definicion de victima de la
Ley 1448 de 2011, la Corte ha expresado que
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esta tiene un caracter operativo en el marco de
la justicia transicional, cuya funcion es delimitar
el universo de las victimas mediante la creacion
de requisitos de naturaleza temporal o referidos
al hecho victimizante para acceder a los bene-
ficios consagrados en la Ley. Esta definicion ha
sido encontrada compatible con los principios
constitucionales.

Il. TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES Y EL ACCESO AL CREDITO,
¢UNA RELACION POSIBLE?

Luego de exponer, de manera general, el trata-
miento legislativo y jurisprudencial del concep-
to “victimas”, cabe preguntarse si el acceso al
crédito puede ser considerado como un dere-
cho fundamental de las victimas de que trata la
Ley 1448 de 2011. Para ello se distinguira en-
tre: (i) el acceso al sistema financiero y (ii) el ac-
ceso al crédito, toda vez que aunque se hallan
estrechamente relacionados es mas frecuente
encontrar pronunciamientos sobre el acceso al
sistema financiero como un todo, sin realizar
ninguna distincion particular sobre sus implica-
ciones. Acto seguido se evaluara si el acceso al
crédito encuentra espacio dentro de las dimen-
siones propuestas por la teoria de los derechos
fundamentales.

A. Acceso al sistema financiero
y acceso al crédito: dos caras de una
misma moneda

De acuerdo con el articulo 335 de la Constitu-
cion Nacional, las actividades financiera, bursa-

til, aseguradora y cualquier otra relacionada con
el manejo, el aprovechamiento y la inversion de
los recursos captados del plblico son de interés
plblico y solo pueden ser ejercidas previa au-
torizacion del Estado. Lopez Roca,® al analizar
la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
torno a la definicion de la actividad financiera
como un servicio publico, distingue que la Corte
le otorga a la actividad bancaria, como especie
de la actividad financiera, la categoria de servi-
cio publico, basada en las siguientes ideas: (i)
La necesidad y permanencia de la actividad, (ii)
la posicidon de relevancia juridica sobre el usua-
rio a causa de las prerrogativas especiales de
las cuales goza, (iii) la relevancia socioeconémi-
ca de la actividad en su condicién directa con el
cumplimiento de los fines estatales, (iv) la nece-
sidad de licencia previa para ejercer la actividad
y finalmente (v) la capacidad que tiene el Estado
para regular, controlar y vigilar la actividad.

La jurisprudencia constitucional se ha pronun-
ciado en favor del caracter de servicio publico
de la actividad bancaria.®” Sobre este aspecto
ha mencionado que aunque no existe ninguna
norma que consagre expresamente el caracter
de servicio publico de la actividad bancaria es
evidente que dicha actividad cuenta con las ca-
racteristicas propias de esta clase de servicios:38

36  Ver LOPEZ ROCA, Luis Fernando. El principio de igualdad en la ac-
tividad financiera. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2012.
p. 182.

37 Cfr. sentencias Corte Constitucional SU-157 de 1999, SU-167 de
1999, T-587 de 2003 y T-146 de 2012.

38 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia SU-
157 de 1999. M. P.: Alejandro Martinez Caballero: “La importancia de
la labor que desempefian para una comunidad econdémicamente or-
ganizada en el sistema de mercado, el interés comunitario que le es
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con la actividad bancaria se satisfacen necesi-
dades de caracter general, de manera continua
y obligatoria.®® Considera entonces la Corte que
el acceso al sistema financiero debe darse en
condiciones de igualdad, y senala que el acce-
so a este implica el derecho a participar en la
economia de mercado en la cual tanto el crédito
como el depésito especializado de dinero “cons-
tituyen instrumentos indispensables para ejer-
cer el derecho fundamental a asociarse para
constituir empresas y para concretar las liber-
tades econdémicas, propias de una economia de
mercado”.*°

Por esta razén, la negacion del acceso a los ser-
vicios financieros no puede estar fundamentada
Unicamente en criterios de caracter subjetivo,
ya que esto implicaria la vulneracién a derechos
como la igualdad. Por el contrario, deben existir
criterios objetivos y razonables que justifiquen
la negacion de los servicios financieros.** Este
deber de los establecimientos de crédito se en-
cuentra consagrado en el numeral 6, del Capitu-
lo Sexto, del Titulo Primero de la Circular Externa
007 de 1996 de la Superintendencia Financiera
de Colombia.*?

implicito, o interés publico de la actividad y la necesidad de permanen-
cia, continuidad, regularidad y generalidad de su accién, indican que la
actividad bancaria es indispensablemente un servicio publico”.

39  Ver COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Quinta de Revi-
sién. Sentencia T-520 de 2003. M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

40  Ver COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-157 de
1999. M. P.: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia T-763 de 2005.
M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.

41 Ibidem.

42  “Las entidades vigiladas por la SBC, en tanto desarrollan actividades
de interés publico (art. 335 de la C. N.) deben, en cumplimiento de
la obligacién de emplear la debida diligencia en la prestaciéon de sus

La Corte Constitucional reconoce que aunque
esta clase de libertades econdmicas no son en
si mismas derechos fundamentales, tampoco
es posible restringirlas ni limitarlas de manera
arbitraria e impedir su ejercicio en condiciones
de igualdad. De esta forma, es posible hablar
del caracter fundamental de estas libertades
y derechos cuando estas se encuentran en co-
nexidad con un derecho fundamental, es decir,
“cuando su ejercicio sea necesario para hacer
efectivo un derecho fundamental”.*3

En este punto cabe destacar dos aspectos im-
portantes. El primero de ellos es que el acceso
al sistema financiero puede adquirir el caracter
de derecho fundamental por conexidad, cuando
es necesario para el ejercicio de un derecho fun-
damental como la vida, la igualdad, la vivienda
digna o la educacion, entre otros. Asi, por ejem-
plo, en la sentencia T-185 de 2012,%* al tutelar
el derecho fundamental a la vivienda digna,
obligd al Banco Agrario de Colombia S. A. a des-
embolsar un crédito que habiendo sido previa-

servicios y de abstenerse de abusar de su posicion dominante (articulo
98 del EOSF), evitar incurrir en practicas que impidan injustificada-
mente el acceso a los mismos. En tal sentido, si bien corresponde a
las entidades vigiladas definir los segmentos de mercado en los cua-
les desarrollan su actividad, una vez definidos éstos, el acceso a los
servicios que prestan no puede ser discriminatorio, desigual, negado o
suspendido injustificadamente. De tal forma, cuando la prestacion de
un servicio no sea impuesta obligatoriamente por su régimen respecti-
vo, la negativa para suministrarlo o su terminacién unilateral debe ba-
sarse, estrictamente, en la evaluacioén de las condiciones y los riesgos
inherentes a las operaciones que se realizan o se realizarian con cada
consumidor, de forma que la abstencién de prestarlos esté plenamente
justificada en criterios objetivos y razonables que deben ponerse en
conocimiento del consumidor cuando lo solicite”.

43 Ibidem.

44  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera de Revision.
Sentencia T-185 de 2012. M. P.: Maria Victoria Calle Correa.
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mente aprobado a una ciudadana le fue negado
posteriormente bajo el argumento de que esta
tenia un reporte negativo en la Central de Infor-
macion Financiera (ciFIN). Sobre el particular se-
nal6 la Sala que “una entidad bancaria viola el
derecho a la vivienda digna de un sujeto de es-
pecial proteccion constitucional, cuando resuel-
ve congelar el procedimiento de entrega de un
crédito hipotecario, si el dinero proveniente de
este Ultimo es necesario para la adquisicion de
una vivienda en condiciones realmente dignas”,
situacion que fue verificada, en el caso, sub ju-
dice. Un caso similar, en el que el acceso al sis-
tema financiero, también en materia de crédito,
adquiere el caracter de derecho fundamental
por conexidad con el derecho fundamental a
la vivienda digna ya habia sido abordado por la
Corte en 2008.4°

El segundo aspecto importante es que el acce-
so al sistema financiero implica la posibilidad de
hacer uso del crédito como mecanismo efectivo
de participacion en una economia de mercado.

Asi las cosas, es posible afirmar que tanto el
acceso al sistema financiero como el acceso al
crédito mismo pueden tener el caracter de dere-
chos fundamentales, en la medida en que estos
sean necesarios para hacer efectivo un derecho
fundamental. Esta distincion es trascendental,
toda vez que el acceso al sistema financiero
implica el acceso a los distintos servicios que
ofrece la banca, entre ellos el crédito como un
mecanismo, la mayoria de las veces, indispen-

45 Cfr. Corte Constitucional. Sala Primera de Revisiéon. Sentencia T-068
de 2008. M. P.: Jaime Araujo Renteria.

sable para permitirle llevar a los individuos una
vida social normal.*®

Respecto del acceso al crédito, diversos estu-
dios se han ocupado de senalar que este es un
servicio de caracter esencial, cuya exclusion es
conocida y estudiada bajo el término “exclusion
financiera”, entendida como el proceso con el
que se evita que los pobres y los grupos socia-
les menos favorecidos tengan acceso al sistema
financiero.*” Esta clase de exclusion es también
categorizada como un tipo de exclusion social,
en la medida en que se le niega al individuo una
participacion completa en la sociedad.*® Estos
estudios consideran al crédito como un servicio
econdmico de interés general, necesario para
permitirle a un sujeto llevar una vida normal
dentro del contexto en el que él o ella vivan,
para de esta manera evitar la exclusion social.*°

Los estudios reconocen y enumeran diferentes
formas de exclusion financiera.®® Para el caso
bajo estudio, la exclusidn mas interesante es la
definida como “exclusion en el acceso”. En este

46  Ver MEDIZABAL, Alaitz; MIXTEO, Jone; OLASOLO, Aitziber y ZUBIA,
Marian. Reflexiones sobre el origen y las implicaciones de la exclusion
financiera. Finance and Acounting, 2012, p. 210 [en linea]. [Consul-
tado 31 mar. 2013]. Disponible en <dialnet.unirioja.es/descarga/articu-
10/2751715.pdf>

47 Cfr. HOWELL, Nicola y WILLSON, Therese. Access to consumer
credit: the problem of financial exclusion in Australia and the current
regulatory framework. En: Macquaire Law Journal, 2005, vol. 5, p. 127.

48  Ibidem.

49 WILLSON, Therese. Consumer credit regulation and rights-based
social justice: addressing financial exclusion and meeting the credit
needs of low-income australians. En: UNSW Law Journal, 2012, vol.
35, p. 501.

50  Ver MEDIZABAL, et al. Ob. cit, p. 210.
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tipo de exclusion “[d]eterminadas personas son
excluidas como consecuencia de las restriccio-
nes en el proceso de gestion del riesgo y de ren-
tabilidad por parte de las entidades bancarias.
La busqueda de la seguridad de las inversiones
da lugar a un estrechamiento relativo de la po-
blacion susceptible de formar parte de la carte-
ra de clientes”.%*

Aunque el conflicto armado ha dejado victimas
en todos los niveles y estratos de la sociedad
colombiana, estas son en su gran mayoria per-
tenecientes a los sectores mas pobres de la
poblacion,®? lo que hace aun mas dramatica su
condicién, ya que el sistema financiero restrin-
ge de manera importante su acceso en atencion
a su bajo o practicamente nulo nivel de ingre-
s0s, su falta de historia crediticia (buena parte
de esta poblacion no se encuentra bancarizada)
y las poco prometedoras proyecciones de flujo
de caja del potencial deudor.>® Esto convierte a
las victimas del conflicto en un grupo poblacio-
nal que representa un alto riesgo de crédito®
para las entidades financieras.

La exclusion del acceso al sistema financiero y
al crédito, a la que se ven sometidas las victi-
mas del conflicto, trae consigo toda una serie

51 Ibidem.
52 Ver nota 6.
53  MURCIA PABON. Ob. cit., p. 10.

54 La Circular Externa 100 de 1995 de la Superintendencia Financiera
de Colombia define, en el numeral 1.1 del Capitulo Segundo, el riesgo
de crédito como “la posibilidad de que una entidad incurra en pérdidas
y se disminuya el valor de sus activos, como consecuencia de que un
deudor o contraparte incumpla sus obligaciones”.

de problemas que las investigaciones®® sobre el
tema agrupan de la siguiente manera:

e Problemas de caracter financiero: en un con-
texto en que la vida en sociedad involucra cada
vez mas relaciones de caracter financiero, lo
que obliga a sus integrantes a recurrir al siste-
Mma y a sus servicios para convivir y relacionarse
de manera eficiente y adecuada con los demas,
la ausencia de estos implica restringir el desa-
rrollo de la vida en condiciones de normalidad:
actividades como el cobro y pago de salarios
dentro de una relacion laboral requieren, en la
mayoria de los casos, la existencia de una cuen-
ta bancaria. La falta de acceso al crédito obliga
a buscar la financiacion requerida en sectores
informales como los prestamistas gota a gota,
cuyos costos de financiacion son elevados en
comparaciéon con los del sistema financiero.%®
La limitacion en el acceso también afecta el
ahorro de las personas, lo que representa una
pérdida en la seguridad y en la flexibilidad con la
que habitualmente cuentan para hacerle frente
a situaciones imprevistas.

e Problemas en la vida cotidiana: la falta de ac-
ceso al sistema financiero incrementa la po-
breza, y con ella el deterioro de la autoestima
de quienes la padecen, lo cual se materializa
en sus relaciones sociales. Las personas que
no tienen acceso al sistema financiero modifi-
can su percepcion de la realidad, dandole ma-
yor valor a las cosas cuyo impacto tiene con-
secuencias inmediatas en su vida, dejando de

55  Ver MEDIZABAL, et, al. Ob. cit., p. 215.

56 Ibidem.
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lado aquellos gastos que, por lo mismo, no se
consideran urgentes, como la educacion o la
salud.

e Problemas sociales: en este caso se genera un
problema de integracion con la sociedad, en
la medida en que se restringe la participacion
econdmica del individuo, toda vez que la falta
de acceso al sistema limita en alto grado sus
posibilidades de consumo y con ello su per-
cepcion de participacion efectiva y activa en
la sociedad.

De esta manera se hace evidente el impacto
que el acceso al sistema financiero y a los servi-
cios de crédito tiene sobre la vida de una perso-
nay de una comunidad. Para establecer si este
acceso puede adquirir el caracter de derecho
fundamental se deberan evaluar las circunstan-
cias de cada caso, con el fin de valorar si este
constituye un mecanismo necesario para la sa-
tisfaccion de derechos fundamentales, como el
derecho a la vida digna o a la igualdad.

B. La doble dimension de los derechos
fundamentales

De acuerdo con el profesor Ferrajoli los dere-
chos fundamentales®” son

57  Existen tantas definiciones de derecho fundamental como autores que
han estudiado la materia. Para ilustrar la diversidad conceptual refiero
algunas de distintos doctrinantes: 1) “la principal garantia con la que
cuentan los ciudadanos de un Estado de Derecho de que el sistema
juridico y politico en conjunto se orientara hacia el respeto y la promo-
cién de la persona humana; en su estricta dimension individual (Estado
Liberal de Derecho) o conjugada ésta con la exigencia de solidaridad
colorario de la componente social y colectiva de la vida humana (es-
tado social de Derecho)” PEREZ LUNO, Antonio. Los derechos fun-
damentales, Madrid: Tecnos, 2004, p. 20. 2) “Son principios y valores
del ordenamiento juridico y que, como tales, suponen una obligacién
del estado de actuar positivamente” GALLEGO ANABIARTE, Alfredo.

[...] todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a «todos» los
seres humanos en cuanto dotados del status
de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por «derecho
subjetivo» cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica; y
por «status» la condicién de un sujeto, previs-
ta asimismo por una norma juridica positiva,
como presupuesto de su idoneidad para ser
titular de situaciones juridicas y/o autor de los
actos que son ejercicio de éstas.%®

La doctrina acepta una doble dimension o fun-
cion de los derechos fundamentales: por un
lado, la dimension subjetiva en la cual estos
pueden definirse de manera general como “el
poder legal reconocido a un sujeto por medio de
una norma legal, para la persecucion de inte-
reses propios mediante la exigencia a otro de
hacer, permitir u omitir algo”®® por otro lado,
la dimension objetiva, en la cual los derechos
fundamentales son principios que representan
valores objetivos que irradian todo el ordena-

Derechos fundamentales y garantias institucionales: analisis doctrinal
y jurisprudencia. Madrid: Editorial Civitas, S. A., 1999, p. 39 y 40. 3)
“derechos, libertades, igualdades o inviolabilidades que, desde la con-
cepcion, fluyen de la dignidad humana y que son intrinsecos de la
naturaleza singularisima del titular de esa dignidad. Tales atributos,
facultades o derechos publicos subjetivos son, y deben ser siempre,
reconocidos y protegidos por el ordenamiento juridico, permitiendo al
titular exigir su cumplimiento con los deberes correlativos” CEA EGA-
NA, José Luis. Derecho constitucional chileno. Tomo |. Santiago de
Chile: Editorial de la Universidad Catdlica de Chile, 2002, p. 221.

58 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamenta-
les. Madrid: Trotta Editorial. 2001, p. 19 [en linea]. [Consultado 14
feb. 2013]. Disponible en: <http://www.miguelcarbonell.com/artman/
uploads/1/Derechos_fundamentales_ferrajoli.pdf>

59 MAURER, Hartmut, citado por ARANGO, Rodolfo. El concepto de los
derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis, 22 ed. 2012, p. 9.
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miento juridico y que sirven como guias para el
legislador y los administradores de justicia.®®

Sobre esta dimension el profesor Robert Alexy®?
senala que en las Constituciones democraticas
modernas se reconocen dos tipos de categorias
de normas: las primeras son aquellas que orga-
nizan el Estado compuesto en términos genera-
les por las tres ramas del poder publico (legislati-
va, ejecutiva y judicial) y las segundas son aque-
llas que limitan y dirigen el poder del Estado;
es justamente en esta segunda categoria en la
que se enmarcan los derechos fundamentales.
Sobre este aspecto, Alexy distingue también dos
teorias: la primera, estrecha y rigurosa, denomi-
nada como la teoria de las reglas, y la segunda,
amplia y comprehensiva, denominada como la
teoria de los principios. De acuerdo con el pro-
fesor Alexy en ningdn modelo de Estado se ma-
terializan plenamente alguna de las dos teorias.

A diferencia de la definicion subjetiva de dere-
cho fundamental presentada atras, en la cual el
sujeto es el eje respecto del cual se estructura
todo el concepto, bajo la teoria de los principios
de Alexy las normas no agotan su funcion en la
proteccion del ciudadano descrita en abstracto
frente al Estado,®? este espacio es mucho mas
amplio. Para desarrollar esta afirmacion Alexy
presenta el caso Lith resuelto por el Tribunal

60 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Cen-
tro de Estudios Constitucionales. 1993, p. 507.

61 ALEXY, Robert. Derechos fundamentales, ponderacién y racionali-
dad. En: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
enerazjunio 2009, n°. 11, p. 3-11 [en linea]. [Consultado 17 mar. 2013].
Disponible en: <http://www.iidpc.org/revistas/11/pdf/19_29.pdf>

62 Ibidem.

Constitucional Federal Aleman en el ano 1958.
Al respecto senala lo siguiente:

Erich Lith dirigié un llamado al publico, los pro-
pietarios de cines y los distribuidores filmicos,
a boicotear las peliculas que Veit Harlan pro-
dujo después de 1945, basado en que Harlan
fue el mas prominente realizador de filmes na-
zis, en lo cual se relacion6 especialmente con
la cinta “El judio Slss (Jud SiR)”, la principal
de la propaganda cinematografica antisemita
del nacionalsocialismo. El Tribunal de Primera
Instancia de Hamburgo (Landgericht Hamburg)
condend a LUth a no hacer llamado alguno a
boicotear la nueva pelicula de Harlan, “Amada
inmortal (Unsterbliche Geliebte)”; fundo su re-
solucién en que tal llamado al boicot violaba el
articulo 826 del Codigo Civil, que prohibe “cau-
sar dano a otro de manera contraria a las bue-
nas costumbres y a propésito”. Lith promovio
la queja constitucional (Verfassungsbeschwer-
de) contra esta sentencia.

El Tribunal Constitucional Federal considero el
llamado al boicot de Lith como prima facie pro-
tegido por la libertad de expresion (art. 5.1 de
la Ley Fundamental). El articulo 5.2 de la Ley
Fundamental contiene en efecto tres clausulas
que restringen la libertad de expresion garanti-
zada por el primer parrafo de ese articulo cons-
titucional; la primera de éstas es la relativa a
las “leyes generales”. El Tribunal Constitucional
Federal constaté que el articulo 826 del Codigo
Civil Federal, sobre el cual fundé el Juzgado de
Hamburgo su decisién, es una ley general en el
sentido de la primera clausula; 1 precisamente
en este punto se muestra la importancia de la
dicotomia entre la teoria estrecha y rigurosa —
la de las reglas—, y la amplia y comprehensiva
—la de los principios—.83

63 Ibidem.
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Alexy senala que bajo la perspectiva de la teoria
de las reglas, bastaria con establecer (i) si el lla-
mado que hacia al publico el senor Erich Liith se
podria enmarcar dentro del concepto de liber-
tad de expresion, y (ii) si el articulo del Codigo
Civil aleméan senalado era aplicable al caso, es
decir, si la actuacion del senor Lith constituia
un atentado contra las buenas costumbres. El
tribunal de primera instancia de Hamburgo res-
pondid afirmativamente a las dos inquietudes.
Considerd que la invitacion al boicot constituia
una vulneracion a las buenas costumbres en la
medida en que le impedia al senor Veit Harlan
Su reaparicion, pese a que este Ultimo ya habia
sido juzgado por su participacion dentro del ré-
gimen Nazi y habia sido absuelto dentro de un
proceso penal por su participacion en la pelicula
“El judio Sliss”.%4

Por su parte, el Tribunal Constitucional Federal
se apartd del razonamiento del tribunal de pri-
mera instancia por considerar que el analisis
riguroso no era suficiente para llegar a la solu-
cion de la controversia analizada. Encontré que
cuando la aplicacién de una norma del Codigo
Civil restringe un derecho fundamental es ne-
cesario realizar una valoracion de los principios
constitucionales en conflicto. Sobre este aspec-
to, luego de realizar la valoracion de los princi-
pios en conflicto, concluy6 que en el caso en es-
tudio la libertad de expresion prevalecia sobre
los demas, dandole asi la razon a Luth.

64 Ibidem.

De acuerdo con Alexy esta sentencia presenta
tres ideas fundamentales en el ordenamiento
constitucional aleman:

1. “Los derechos fundamentales no sélo tie-
nen el caracter de reglas sino también de
principios”.®® Por esta razon su garantia no
se agota en la defensa del individuo frente al
Estado, sino que estos representan una or-
den de valores objetivos en la medida en la
que aplican a todos los ambitos del derecho
y fungen como guias para la legislacion y la
administracién de justicia.®®

2. Los derechos fundamentales van mas alla
de la simple relacion entre el individuo y el
Estado. Estos tienen un efecto de irradiacion
sobre todo el sistema legal, de forma tal que
se vuelven omnipresentes.

3. La ponderacion es el Ginico mecanismo para
resolver una colision de principios.

Sobre la base de las ideas senaladas atras, Alexy
presenta la denominada teoria de la irradiacion
de los derechos fundamentales. De acuerdo con
esta teoria los derechos fundamentales son va-
lores objetivos (principios) presentes a lo largo
de todo el ordenamiento juridico. Respecto del
caracter objetivo de tales principios, este autor
los define como aquello que resulta después de
que se abstrae el componente subjetivo de los
derechos fundamentales. Sobre este aspecto
puntual formula el siguiente ejemplo:

65 Ibidem.

66 Ver ALEXY, Robert. Teoria de los derechos... Ob. cit., p. 507.
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[...] si a tiene frente al Estado (e) un derecho a
G (Rae@G), entonces e tiene frente a a un deber
con respecto a G

(Oea@). La abstraccion del costado subjetivo
conduce a que este deber relacional se con-
vierta en un deber no relacional de e con res-
pecto a G, es decir, un deber simple de e con
respectoa G (O e G).

El objeto de este deber, G, es justamente aquel
que tiene el derecho del cual se parti6.”

Al desligar al sujeto de la relacion se obtiene un
vinculo en abstracto entre el obligado y el dere-
cho mismo que debe ser garantizado, en el caso
de la libertad de opinion, de acuerdo con lo se-
nalado en el fallo Luth. Los ciudadanos tienen
derecho a expresar libremente su opinion y ello
significa que correlativamente el Estado esta
obligado a garantizar a ese ciudadano el que
pueda ejercerlo. Ahora bien, si se abstrae al su-
jeto de la relacion, se obtiene el principio objeti-
vo segun el cual el Estado se encuentra obligado
a evitar las intromisiones en libertad de opinion.

De esta manera Alexy explica la dimension obje-
tiva de los derechos fundamentales.

C. ¢Es posible que el derecho de acceso
al crédito tenga cabida dentro de la teo-
ria de los derechos fundamentales?

Para el caso del derecho de acceso al crédito,
cuando este alcanza por conexidad el rango de

67 Ibidem.

derecho fundamental, es posible aproximarse a
su analisis a partir de las dos dimensiones pre-
sentadas anteriormente:

1. El acceso al crédito como un bien indis-
pensable para la vida de las victimas en
condiciones dignas

En la dimension subjetiva, las victimas de que
trata el articulo 3 de la Ley 1448 de 2011 se en-
cuentran facultadas por una norma legal®® para
exigir del Estado-sistema financiero (entidades
plblicas y privadas), el derecho de acceder a
créditos para financiar aquellas actividades ten-
dientes a la recuperacion de su actividad pro-
ductiva, como parte de las politicas asistencia-
les previstas por la Ley.

En el mismo sentido, el Estado tiene el deber
de otorgar a las victimas consagradas en el ar-
ticulo 3 de la Ley 1448, crédito en condiciones
preferenciales para la financiacion de activida-
des tendientes a la recuperacion de su actividad
productiva.

Bajo la dimension subjetiva, el crédito hace par-
te de aquellos bienes cuyo acceso es hecesario
e indispensable para el desarrollo de una vida
en condiciones dignas. La Corte Constitucional,
en la sentencia T-881 de 2002, establece que

las
[...] conductas dirigidas a la exclusion social
mediadas por un atentado o un desconoci-
miento a la dimensidn fisica y espiritual de las
68 Ver articulos, 16 (paragrafo cuarto), 32, 33 y 38 de la Ley 418 de

1997 y articulos 129 y 128 de la Ley 1448 de 2011.
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personas se encuentran constitucionalmente
prohibidas al estar cobijadas por los predica-
dos normativos de la dignidad humana; igual-
mente tanto las autoridades del Estado como
los particulares estan en la obligacion de ade-
lantar lo necesario para conservar la intangi-
bilidad de estos bienes y sobre todo en la de
promover politicas de inclusion social a partir
de la obligacion de corregir los efectos de si-
tuaciones ya consolidadas en las cuales esté
comprometida la afectacion a los mismos.®®

Desde el punto de vista subjetivo, mas alla de la
existencia de una norma que confiere un dere-
cho subyace la obligatoriedad de promover poli-
ticas que permitan la inclusion social dentro de
un principio de la dignidad humana que impreg-
na todo el ordenamiento juridico.

De esta manera, acceder al crédito es un de-
recho de las victimas en la medida en que con
este se alivia su dramatica situacion y se les
permite sobrellevar su situacion dentro de las
condiciones de una vida humana digna.

Sin perjuicio de lo anterior, analizar el acceso
al crédito unicamente desde su dimension sub-
jetiva conduce a situaciones complejas como
asumir, por ejemplo, que bastaria con acreditar
la calidad de victima en los términos de la Ley
para acceder de manera automatica al crédi-
to, desconociendo que la actividad bancaria,
ademas de estar reglada tiene una marcada
intervencion estatal que propende por “[...] la
orientacion de una actividad privada, de mane-
ra mas conforme a los intereses comunes sin

69  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Séptima de Revision.
Sentencia T-881 de 2002. M. P.: Eduardo Montealegre Lynett.

qgue aquélla deje de tener ese caracter”’®y con
la cual se busca “preservar el sistema de pagos
en la economia, proteger el ahorro de la comuni-
dad, garantizar un adecuado financiamiento del
sector productivo, profundizar el ahorro banca-
rio, democratizar el crédito, proteger al usuario y
regular la oferta monetaria”.”

Para el sistema financiero el manejo, adminis-
tracion y colocacion de recursos implica el es-
crupuloso cumplimiento de toda una serie de
obligaciones previas, como el adecuado cono-
cimiento del cliente, el analisis de su capacidad
de pago, su perfil de riesgo, su solvencia y los
riesgos financieros a los que se encuentra ex-
puesto, entre otros."?

2. Marco regulatorio del sistema financie-
ro como expresion de la dimension obje-
tiva del acceso al crédito

Desde la dimension objetiva, es decir, fuera del
deber relacional Estado-victima, se encuentra el
deber del Estado de garantizar que la actividad
financiera sea prestada conforme a los manda-
tos constitucionales.” Es decir, como un verda-
dero servicio publico, cuyo acceso se debe ga-
rantizar en igualdad de condiciones.

70 TORO AGUDELO, Hernan. La intervencion presidencial en el Banco
Emisor y en el ahorro privado. Examen general del articulo 120, nume-
ral 14 de la Constitucion y estudio especial de sus primeras aplicacio-
nes. Medellin: Lealon, 1973, p. 21.

71 MARTINEZ NEIRA, Néstor Humberto. Catedra de derecho bancario
colombiano. 22 ed. Bogota: Legis, 2004, p.75.

72 Ver Capitulo II, Circular Externa 100 de 1995 (Circular Basica Con-
table y Financiera): reglas relativas a la gestién del riesgo crediticio.
Superintendencia Financiera de Colombia.

73 Ver articulo 335 de la Constitucion Nacional de Colombia.
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El marco normativo que regula la actividad fi-
nanciera en Colombia es la expresion mas con-
creta de esta dimension objetiva del derecho de
acceso a crédito.

La intervencion del Estado en la actividad finan-
ciera a través de la regulacion, busca ordenar la
conducta de las instituciones bancarias. Dicha
conducta estara determinada de acuerdo con
el concepto de desarrollo y justicia que maneje
cada organizacion social. ™

En Colombia, este marco normativo esta consti-
tuido, en principio, por las normas que expide el
Congreso en ejercicio de la facultad consagra-
da en el literal d) del numeral 19 del articulo
150 de la Constitucion Nacional. Sin embargo,
también pueden existir regulaciones provenien-
tes del ejecutivo en ejercicio de facultades ex-
traordinarias, o por intermedio del gobierno o
del banco central a través de organismos guber-
namentales especializados cuyas disposiciones
tienen frente al sistema financiero el mismo ca-
racter vinculante de una ley.”

El marco normativo desarrolla de manera inte-
gral todos los aspectos del sistema financiero.
Para el caso de los establecimientos bancarios
abarca desde su forma de constitucion y fun-
cionamiento hasta los procedimientos para su
liquidacion.

En términos generales, la intervencion del Es-
tado en el sistema financiero tiene por objeto

74 Cfr. MARTINEZ NEIRA. Ob. cit., p.79

75  Ibidem.

“preservar el sistema de pagos en la economia,
proteger el ahorro de la comunidad, garantizar
un adecuado financiamiento del sector producti-
vo, profundizar el ahorro bancario, democratizar
el crédito, proteger al usuario y regular la oferta
monetaria”.”®

El articulo 46 del Decreto 663 de 1993 (Es-
tatuto Organico del Sistema Financiero y Ase-
gurador) consagra cuales son los objetivos
especificos de la intervencion del Estado en la
actividad financiera y aseguradora. Este listado
evidencia la preocupacion porque la actividad
financiera se desarrolle en concordancia con
el interés publico, tutelando especialmente
los intereses de los ahorradores y depositan-
tes y garantizando que las entidades interveni-
das cuenten con el patrimonio adecuado para
salvaguardar la solvencia, operando siempre
dentro de los maximos niveles de seguridad y
transparencia.

Dentro de este marco se destaca la regulacion
prudencial como un conjunto de normas de ca-
racter preventivo, que tienen por objeto la asig-
nacion adecuada de los recursos del sistema
financiero de manera que se evite la asuncion
de riesgos excesivos que pongan en peligro la
estabilidad del sistema.”’

En desarrollo de la regulacion prudencial se con-
sagran normas que tienen por objeto garantizar
la solvencia y la liquidez de los establecimientos
bancarios. Se entiende aqui por solvencia “[...]

76 Ibidem, p. 75.

77 Cfr. Ibidem, p. 89.
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la capacidad de una institucion bancaria para
hacer frente a todas sus deudas, mediante la
liquidacion de todos sus activos, sin tomar en
cuenta el plazo en el que las obligaciones son
exigibles”,”® y por liquidez “la capacidad de una
institucion para cumplir con sus obligaciones en
el momento de vencimiento”.”

La solvencia bancaria se regula a través de nor-
mas imperativas que exigen capitales minimos
para el acceso de las instituciones al mercado
financiero, de forma que se garantice la existen-
cia de un patrimonio adecuado que les permita
absorber las pérdidas de activos sin afectar a
los depositantes. También se regula con nor-
mas sobre capitales adecuados, con las cuales
se busca una proporcion entre el nivel de riesgo
que asume la entidad financiera en desarrollo
de su actividad y el monto del patrimonio de los
accionistas con el que se respalda el volumen
de operaciones del Banco.&°

En desarrollo de la regulacion prudencial se es-
tructura el sistema de supervision de las enti-
dades que integran el sistema financiero. Esta
supervision estatal ha sido delgada a la Super-
intendencia Financiera de Colombia, organismo
técnico adscrito al Ministerio de Hacienda y Cré-
dito Plblico, a través del cual se ejerce la inspec-
cion, vigilancia y control sobre las personas que
realicen la actividad financiera. De acuerdo con

78 BELLO R. Gonzalo. Operaciones bancarias en Venezuela: teoria y
practica. Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello. 2004, p. 234.

79 BENCH, Robert, citado por MARTINEZ NEIRA, Néstor Humberto.
Catedra de derecho bancario colombiano. Segunda edicién. Bogota,
2004, p. 92.

80  MARTINEZ NEIRA. Ob. cit., p. 75.

el articulo 325 del Estatuto Organico del Siste-
ma Financiero y Asegurador, la Superintenden-
cia Financiera tiene a su cargo el cumplimiento,
entre otros, de los siguientes objetivos:

a) Asegurar la confianza publica en el sistema
financiero y velar porque las instituciones que
lo integran mantengan permanente solidez
econdmica y coeficientes de liquidez apropia-
dos para atender sus obligaciones.

b) Supervisar de manera integral la actividad
de las entidades sometidas a su control y vigi-
lancia no sélo respecto del cumplimiento de las
normas y regulaciones de tipo financiero, sino
también en relacién con las disposiciones de
tipo cambiario.

c) Supervisar las actividades que desarrollan
las entidades sometidas a su control y vigilan-
cia con el objeto de velar por la adecuada pres-
tacion del servicio financiero, esto es, que su
operacion se realice en condiciones de seguri-
dad, transparencia y eficiencia.

]

Para el cumplimiento de estos objetivos, la Su-
perintendencia imparte instrucciones a las ins-
tituciones vigiladas respecto de los distintos
asuntos que estas deben atender en el desarro-
llo de sus actividades. Dichas instrucciones se
comunican por medio de circulares externas o
cartas circulares.®!

Las instrucciones sobre asuntos de caracter ju-
ridico se agrupan en la Circular Externa 007 de

81 Ver literal d) numeral 7 del articulo 327 del Estatuto Organico del Sis-
tema Financiero
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1996, conocida como Circular Basica Juridica.
Por su parte, los asuntos de caracter contable y
financiero se agrupan en la Circular Externa 100
de 1995, conocida como Circular Basica Conta-
ble y Financiera.

En el capitulo segundo de la Circular Basica
Contable y Financiera se imparten las instruc-
ciones relacionadas con la gestion del riesgo
crediticio, entendido como la posibilidad de que
una entidad incurra en pérdidas y se disminuya
el valor de sus activos, como consecuencia de
que un deudor o contraparte incumpla sus obli-
gaciones.®?

El capitulo comentado desarrolla con detalle
cuales son los principios generales para la eva-
luacién del riesgo de crédito en la cartera de cré-
ditos de una entidad. Dentro de estos principios
establece que las entidades vigiladas deben di-
senar y adoptar un Sistema de Administracion
del Riesgo de Crédito (sarc), con el cual puedan
evaluar permanentemente el riesgo incorporado
en sus activos crediticios tanto en el momento
de otorgar créditos como a lo largo de la vida de
estos.®

Sobre el otorgamiento de los créditos establece
que este “debe basarse en el conocimiento del
sujeto de crédito o contraparte, de su capacidad
de pago y de las caracteristicas del contrato a
celebrar entre las partes, que incluyen, entre
otros, las condiciones financieras del préstamo,

82  Ver Capitulo Il Circular Externa 100 de 1995 (Circular Basica Contable
y Financiera): reglas relativas a la gestion del riesgo crediticio. Super-
intendencia Financiera de Colombia.

83  Ibidem.

las garantias, fuentes de pago y las condicio-
nes macroecondmicas a las que pueda estar
expuesto”.8*

Respecto de la capacidad de pago del deudor
senala que esta es fundamental para determi-
nar la probabilidad de incumplimiento del res-
pectivo crédito. Por tal razon, la evaluacion de
la capacidad de pago se debe realizar no solo
frente al deudor sino también frente a sus co-
deudores, avalistas, deudores solidarios y, en
general, a cualquier persona natural o juridica
que resulte o pueda resultar directa o indirec-
tamente obligada al pago de los créditos. De
acuerdo con la Superintendencia, para evaluar
la capacidad de pago del deudor se deben ana-
lizar, entre otros, los siguientes aspectos:

e Los flujos de ingresos y egresos, asi como el
flujo de caja del deudor y/o del proyecto finan-
ciado o a financiar.

e La solvencia del deudor, a través de variables
como el nivel de endeudamiento y la calidad y
composicion de los activos, pasivos, patrimo-
nio y contingencias del deudor y/o del proyecto.

e Informacion sobre el cumplimiento actual y
pasado de las obligaciones del deudor. [...] Adi-
cionalmente, la historia financiera y crediticia,
proveniente de centrales de riesgo, calificado-
ras de riesgo, del deudor o de cualquier otra
fuente que resulte relevante.

e El nimero de veces que el crédito ha sido
reestructurado y las caracteristicas de la(s)
respectiva(s) reestructuracion(es). Se entende-

84 Ibidem, numeral 1.3.2.3.1.
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ra que entre mas operaciones reestructuradas
tenga un mismo deudor, mayor sera el riesgo
de no pago de la obligacion.

e Los posibles efectos de los riesgos financie-
ros a los que esta expuesto el flujo de caja del
deudor y/o del proyecto a financiar, conside-
rando distintos escenarios en funcion de va-
riables econémicas (tasas de interés, tasas de
cambio, crecimiento de los mercados, etc.) que
puedan afectar el negocio o la capacidad de
pago del deudor, segln el caso.

Los aspectos presentados dan cuenta de la di-
mension objetiva del acceso al crédito, mate-
rializada en una estructura legal constituida en
funcion de salvaguardar el interés puablico y la
estabilidad del sistema financiero mismo; esta
normativa constituye un limite a la aplicacion
del acceso al crédito como derecho fundamen-
tal. Sobre este aspecto es importante senalar
que la jurisprudencia constitucional en reitera-
das ocasiones® ha mencionado que los dere-
chos “no se conciben en forma absoluta sino
que por el contrario, estan limitados en su ejer-
cicio para no afectar otros derechos y propender
por la prevalencia del interés general. De esta
manera, el legislador en aras de proteger el de-
recho que le asiste a la colectividad, puede limi-
tar su acceso y prestacion, mas cuando se trata
del servicio publico [...]".8¢

85  Ver COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencias
C-578 de 1995, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; C-507 de 2001, M.
P.: Alvaro Tafur Galvis; C-648 de 2001, M. P.: Marco Gerardo Monroy
Cabra; C-622 de 2003, M. P.: Alvaro Tafur Galvis.

86  Ver COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia
C-093 de 1996. M. P.: Hernando Herrera Vergara.

En consecuencia, el acceso al crédito debe rea-
lizarse siempre dentro del marco normativo pre-
viamente establecido por el legislador.

La estructura normativa considera el crédito
como un merecimiento, toda vez que los intere-
sados en acceder a este servicio deberan acre-
ditar al sistema que cuentan con las cualidades
minimas requeridas para su adecuado manejo,
administracion y pago.

CONCLUSIONES

Los derechos de acceso al sistema financiero
y al crédito pueden adquirir el caracter de de-
rechos fundamentales por conexidad, cuando
estos son necesarios para el ejercicio de un de-
recho fundamental como la vida, la igualdad, la
educacion, la salud entre otros.®”

En una sociedad en la cual las relaciones socia-
les cotidianas implican, cada vez mas, el uso de
servicios financieros, entre estos el crédito, la
participacion de los individuos dentro del siste-
ma financiero constituye una necesidad basica
para el desarrollo de la vida en condiciones de
normalidad.

La exclusion financiera trae consigo toda una
serie de problemas de orden econdmico y social
cuyo impacto se evidencia en los mayores nive-
les de pobrezay en los problemas de integracion
social de quienes la padecen. En consecuencia,
la falta de acceso al sistema limita en alto grado

87  Ver COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera de Re-
vision. Sentencia T-185 de 2012. M. P.: Maria Victoria Calle Correa y
Sentencia T-068 de 2008. M. P.: Jaime Araujo Renteria.
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sus posibilidades de consumo, o cual restringe
su participacion efectiva en la sociedad.

La teoria de los derechos fundamentales dis-
tingue entre la dimensiéon subjetiva y objetiva
de los derechos. La primera corresponde a un
determinado grupo de derechos radicado en ca-
beza de todos los seres humanos, quienes por
virtud de una norma juridica se encuentran ha-
bilitados para exigir a otros el cumplimiento de
determinadas prestaciones que pueden consis-
tir en hacer, permitir u omitir algo.

La segunda analiza la relacion en abstracto
entre el obligado y el derecho mismo, de esta
manera los derechos fundamentales no son un
conjunto de reglas que agotan su funcion en la
proteccion del ciudadano frente al Estado sino
principios y valores objetivos omnipresentes en
todo el ordenamiento juridico.

El acceso al crédito como derecho fundamen-
tal de las victimas de que trata la Ley 1448 de
2011 puede ser analizado bajo las dimensiones
objetiva y subjetiva propuestas por la teoria de
los derechos fundamentales. En la dimension
subjetiva hablamos del derecho de las victimas
a tener acceso a créditos en condiciones finan-
cieras especiales, de acuerdo con lo establecido
por el marco normativo que contempla medidas
asistenciales con las cuales se busca normalizar
su situacion. Por su parte, la dimension objetiva
se manifiesta como el deber del Estado de ga-
rantizar que la actividad financiera se desarrolle
conforme a los lineamientos constitucionales,
especialmente en lo que corresponde a garanti-
zar su acceso en condiciones de igualdad.

La dimension objetiva del acceso al crédito se
materializa con claridad meridiana en el marco
regulatorio del sistema financiero en general y
de los establecimientos de crédito en particu-
lar, el cual establece una estructura normativa
constituida en funcion de proteger el interés pu-
blico y la estabilidad del sistema financiero.

Dentro de esta dimension objetiva el acceso al
crédito no es visto como un derecho de los ciu-
dadanos sino como un merecimiento; se acce-
de a este luego de acreditar que se cuenta con
una serie de condiciones minimas, las cuales
le hacen merecedor de la confianza del siste-
ma para recibir los recursos que celosamente
administra.

El legislador, en ejercicio de sus facultades
constitucionales, establece limites para el ejer-
cicio del derecho de acceso al crédito. Dichos
limites son establecidos por medio de la regula-
cion financiera con la cual se protege el interés
general y se vela, entre otras cosas, por la esta-
bilidad del sistema financiero.

I1l. RESPONSABILIDAD DE LAS
ENTIDADES BANCARIAS FRENTE
AL ACCESO AL CREDITO COMO
DERECHO FUNDAMENTAL

Después de presentar la dimension subjetiva y
objetiva del derecho fundamental de acceso al
crédito dedicaré esta Ultima parte del articulo a
exponer cual es la responsabilidad del sistema
financiero frente a la garantia del acceso al cré-
dito. Para ello presentaré los argumentos que
la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
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formulado en torno al deber de solidaridad de
las entidades bancarias.

A. Principio de solidaridad de los
establecimientos bancarios

El principio de solidaridad se encuentra consa-
grado en el articulo 1° y en el numeral 2° del ar-
ticulo 95 de la Constitucion Nacional, los cuales
establecen lo siguiente:

ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de
sus entidades territoriales, democratica, parti-
cipativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solida-
ridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general. (Subraya fuera
de texto).

ARTICULO 95. La calidad de colombiano enal-
tece a todos los miembros de la comunidad na-
cional. Todos estan en el deber de engrande-
cerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en esta Constitucion
implica responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Cons-
titucion y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano:

2. Obrar_conforme al principio de solidaridad
social, respondiendo con acciones humanita-

rias ante situaciones que pongan en peligro la
vida o la salud de las personas;

La Corte Constitucional considera que el princi-
pio de solidaridad corresponde a una manifesta-
cion del Estado social de derecho, en la medida
en que el Estado debe garantizar a las personas
“un minimo de estabilidad y desarrollo personal,
que garanticen el efectivo goce de una vida en
condiciones dignas”.®® Por ello “debe prestar
asistencia y proteccion a quienes se encuen-
tren en circunstancias de inferioridad”,®® bien
sea indirectamente por medio del gasto social
o directamente mediante la implementacion de
medidas a favor de aquellas personas que se
encuentran en circunstancias de inferioridad
por razones fisicas, econémicas o mentales.*®

Sin perjuicio de lo anterior, aclara que el princi-
pio de solidaridad no se traduce ni se concreta
en la caridad de un Estado benefactor, toda vez
que la funciéon del Estado es promover la capaci-
dad de los individuos para que estos logren, por
si mismos, la satisfaccion de sus propias aspi-
raciones.%

Adicionalmente, senala que el deber de solidari-
dad no se radica de manera exclusiva en cabe-
za del Estado, sino que los particulares también
estan llamados a cumplir y a comportarse bajo
este principio cuando su omisién conculca un

88 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala séptima de revision
de tutela. Sentencia T-312 de 2010. M. P.: Jorge Ignacio Pretelt Chal-
jub.

89 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia
C-237 de 1997. M. P.: Carlos Gaviria Diaz.

90  Cfr. ibidem.

91 Cfr. ibidem.
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derecho fundamental.®? Este presupuesto cons-
titucional se exige de todos los particulares en
general, pero especialmente de aquellos cuya
actividad consiste en la prestacion de un ser-
vicio publico, como en el caso de la actividad
bancaria.®®

Respecto de la actividad financiera y la actividad
bancaria es oportuno mencionar que, aun cuan-
do para la Corte estos dos conceptos se utilizan
indistintamente sin que ello sea problematico,’
es posible identificar una relacion género espe-
cie entre la primera y la segunda. Se puede afir-
mar, entonces, que la actividad bancaria es una
especie de la actividad financiera, en la cual se
captan recursos del publico con el objeto primor-
dial de realizar operaciones activas de crédito.®®

Sobre la calidad de servicio publico de la activi-
dad bancaria, la Sala Plena de la Corte Consti-
tucional en la sentencia SU-157 de 1999, con
ponencia del magistrado Alejandro Martinez Ca-
ballero, senalo:

pese a que no existe norma que de manera ex-
presa asi lo determine?, en el derecho Colom-
biano es claro que la actividad bancaria es un
servicio publico, pues sus nitidas caracteristi-
cas asi lo determinan. En efecto, la importancia
de la labor que desempenan para una comuni-

92 Ibidem.

93  Ver COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala quinta de revision.
Sentencia T-520 de 2003. M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

94 Ibidem.

95  Ver articulos 2 y 7 del Decreto 663 de 1993. Estatuto Organico del
Sistema Financiero y Asegurador. Respecto de la calidad de servicio
publico de la actividad bancaria.

dad 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, regu-
laridad y generalidad de su accioén, indican que
la actividad bancaria es indispensablemente
un servicio publico.

Para el caso de los establecimientos banca-
rios el principio de solidaridad se ha reclama-
do cuando estos, en su calidad de acreedores,
han hecho exigible el pago de sus obligaciones
a aquellos clientes victimas de los delitos de
desplazamiento forzado o de secuestro, sin con-
siderar el estado de vulnerabilidad en los que
estos han sido colocados por cuenta de los he-
chos victimizantes.®®

En estos casos la Corte ha conminado a los es-
tablecimientos bancarios a reajustar las condi-
ciones de sus obligaciones, de forma que estas
reconozcan la situacion de las victimas de ta-
les delitos. Esta obligacion se presenta bajo el
cumplimiento de dos condiciones “que las deu-
das hayan sido adquiridas con anterioridad a la
ocurrencia del desplazamiento y que la persona
desplazada haya puesto en conocimiento de la
entidad financiera su situacion de vulnerabili-
dad, sin obtener una reformulacion viable del
crédito”.9” Es importante anotar que en ningln
caso el deber de solidaridad ha sido interpreta-
do en el sentido de obligar a los establecimien-
tos bancarios a la condonacion de obligaciones
y créditos a su favor.

96  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-312 de 2010.

97  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Tercera de Revision.
Sentencia T-207 de 2012. M. P.: Juan Carlos Henao Pérez.
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El deber de solidaridad se ha materializado
también a través de la regulacion expedida por
la Superintendencia Financiera de Colombia,
quien por medio de la Circular Externa 021 de
2012, incorporada en la Circular Externa 100 de
1995, y en Circular Basica Contable y Financiera
establecio reglas especiales para la administra-
cion del riesgo de crédito en créditos otorgados
a las victimas a las que se refiere la Ley 1448
de 2011. Estas reglas estan orientadas a crear
una categoria especial, en la cual los créditos
otorgados a las victimas gozan de beneficios
respecto de su calificacion y pago de intereses
moratorios, de igual forma promueven la cele-
bracion de acuerdos de pago que le permitan al
deudor (victima) el cumplimiento de sus obliga-
ciones.

Respecto de todo lo anotado hasta ahora, llamo
la atencion sobre un elemento comun a todos
los casos analizados: el hecho de que las victi-
mas ya eran clientes del sistema financiero, con
créditos vigentes, pero debido al desplazamien-
to o al secuestro entraban en mora del pago de
sus obligaciones. Este es un hallazgo trascen-
dental, toda vez que a la fecha de elaboracion
de este articulo no he encontrado ningln pro-
nunciamiento de la Corte respecto de los casos
en los que las victimas —esta vez ya no solo de
desplazamiento forzado o secuestro sino del
conflicto armado en general—, sin tener ningu-
na vinculacion previa con el establecimiento
bancario se les ha negado el acceso al sistema
financiero, concretamente el acceso al crédito.

Esta particular circunstancia impide establecer
como deberia ser aplicado el principio de soli-

daridad en aquellos casos en los que se niega
el acceso al crédito. Cualquier afirmacion sobre
este aspecto caeria indefectiblemente en el
campo de la especulacion.

La aplicacion del principio de solidaridad mues-
tra la paradoja en la que se encuentran los
operadores del sistema financiero, los cuales
deben, por un lado cumplir sacramentalmente
con un robusto paquete de normas que los obli-
ga a observar minuciosamente diversos aspec-
tos de cada uno de sus potenciales clientes, tal
como se anoto en el capitulo anterior; y por otro,
cumplir con el principio constitucional de soli-
daridad, el cual inspira entre otras la Ley 1448
de 2011 en la que se consagran obligaciones
a cargo del sistema financiero relacionadas con
el otorgamiento y creacion de lineas de crédito
en condiciones favorables para las victimas del
conflicto armado.

CONCLUSIONES

El principio de solidaridad, entendido como el
deber de prestar asistencia y proteccion a quie-
nes se encuentran en situacion de inferioridad,
es una manifestacion del Estado social de de-
recho que puede ser exigida a los particulares
cuando su omision implica la vulneracion de un
derecho fundamental. Aunque este deber les
corresponde a todos los particulares en general,
se exige especialmente de aquellos que prestan
un servicio publico, como en el caso de la activi-
dad financiera.

La Corte Constitucional por medio de sus fallos
de tutela ha obligado a los establecimientos
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bancarios a que, en cumplimiento de su deber
de solidaridad con las victimas del secuestro y
del desplazamiento forzado, modifiquen las con-
diciones de sus créditos reconociendo las cir-
cunstancias en las que se encuentran aquellos
clientes que han sido victimas de estos delitos.

Sin perjuicio de lo anterior, el deber de solida-
ridad se ha hecho exigible a los establecimien-
tos de crédito respecto de victimas que ya eran
clientes del sistema financiero. A la fecha se des-
conoce la existencia de pronunciamientos de la
Corte relacionados con la aplicaciéon del deber
de solidaridad en el caso de aquellas victimas
a las que, sin tener ningun vinculo previo con el
sistema financiero, se les niega el acceso al sis-
tema, especialmente a los servicios de crédito.

El Estado interviene el sistema financiero colom-
biano por medio de la regulacién, con la cual
busca que la actividad financiera se desarrolle
en concordancia con el interés publico, tutelan-
do especialmente los intereses de los ahorrado-
res y depositantes y garantizando que las enti-
dades intervenidas cuenten con el patrimonio
adecuado para salvaguardar la solvencia, ope-
rando siempre dentro de los maximos niveles de
seguridad y transparencia.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Cuando el acceso al crédito es necesario para
hacer efectivo un derecho fundamental de las
victimas de las que trata la Ley 1448 de 2011,
este adquiere el caracter de derecho funda-
mental por conexidad. Sin perjuicio de ello, este

derecho debe ser comprendido y explicado no
solo en su dimension subjetiva, toda vez que
ello implica un conflicto en su aplicacion ya que
el sistema financiero opera dentro de un mar-
co normativo estricto que, en la blsqueda de
la estabilidad y proteccion de interés general,
exige el cumplimiento de una serie de requisi-
tos minimos para la colocacion de recursos que
le han sido confiados por el publico, los cuales
chocan directamente contra la idea de asignar
recursos solo bajo la acreditacion de la catego-
ria de victima.

La forma mas adecuada de comprender al ca-
racter de derecho fundamental del acceso al
crédito es por medio de su dimension objetiva.
Segln esta, el Estado debe garantizar que el
sistema financiero opere dentro del cumpli-
miento de preceptos constitucionales como la
igualdad. Bajo esta perspectiva el Estado debe
procurar que el sistema financiero, dentro de
su marco normativo, garantice el acceso a sus
servicios a todos los ciudadanos en igualdad de
condiciones.

Para garantizar estas condiciones de igualdad
€s necesario, entonces, que el Estado comience
por brindarles a las victimas como parte de su
rehabilitacion, la capacitacion adecuada para
que, antes de tocar las puertas del sistema fi-
nanciero, aprendan a realizar alguna actividad
productiva que les permita atender el pago de
sus obligaciones y conocer el funcionamiento
del sistema financiero y de sus servicios.

Dicho en otras palabras, si el acceso al crédito
es un derecho fundamental de las victimas, ne-
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cesario para que estas puedan llevar una vida
en condiciones dignas, es una responsabilidad
imperativa del Estado ofrecerles las herramien-
tas y las condiciones para que alcancen los es-
tandares requeridos por el sistema financiero.

De esta manera tiene mas sentido que las victi-
mas, con la ayuda del Gobierno y de la sociedad
en general, normalicen su situacion al punto
de que puedan acceder al sistema financiero, y
no que el sistema ajuste toda su infraestructu-
ra para ofrecer una ayuda asistencial que a la
larga puede ser contraproducente para los mis-
mos beneficiarios, porque un crédito en manos
de alguien que no cuenta con las capacidades
ni habilidades para utilizarlo, termina siendo
una deuda incumplida respecto de la cual el
sistema tiene la obligacion de exigir su pago vy,
para ello, hacer uso de todas las herramientas
legales necesarias, como los procesos de cobro
juridico. Esta circunstancia se traduce, a mi jui-
cio, en una doble victimizaciéon en la que el re-
medio puede terminar siendo mas caro que la
enfermedad.
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