ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

RADICACIÓN: 66682 31 04 001 2019 00132 01
ACCIONANTE: CRISTIAN CAMILO LÓPEZ GONZÁLEZ Y OTROS
ACCIONADA: LA PREVISORA S.A. Y OTRAS

ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PARTICIPACIÓN POLÍTICA / PÓLIZA DE SERIEDAD DE LAS CANDIDATURAS / EXIGENCIA DE CONTRA GARANTÍAS POR LAS ASEGURADORAS / IMPROCEDENCIA DE HACERLO / LA LIBERTAD CONTRACTUAL DEBE CEDER ANTE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES.
La Constitución Nacional en su artículo 40 señala que “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformación, ejercicio y control del poder político. Para hacer efectivo este derecho puede:

“1.
Elegir y ser elegido. 

“2.
Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participación democrática. 

“3.
Constituir partidos, movimientos y agrupaciones políticas sin limitación alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas. (…)”
En lo que respecta a la constitucionalidad de los requisitos para la inscripción de candidaturas, la Corte Constitucional en la Sentencia T-117 de 2016, a la cual hicieron referencia tanto los accionantes, como la juez de primer grado y que sirvió de base para amparar los derechos fundamentales invocados, dicha Corporación dijo lo siguiente:
“(…) se ha sostenido que la Carta Política como norma jurídica fundamental, señala las directrices de todo el ordenamiento jurídico, por lo que el derecho privado y, en particular, los contratos deben ser interpretados con sujeción a los derechos fundamentales. En este orden de ideas, es deber del juez constitucional intervenir obligatoriamente en las relaciones de carácter privado, siempre que las decisiones adoptadas por una de las partes que ostente una posición de supremacía jurídica, económica o comercial constituya una grave amenaza o violación de los derechos fundamentales.`”.

“De esta manera, la libertad contractual y la autonomía privada de la que gozan las aseguradoras, se encuentra limitada por los valores y principios consagrados en la Carta Política, razón por la cual, deben ejercer una actividad conforme a dichas prerrogativas, so pena de ser consideras arbitrarias, caprichosas, desproporcionadas y contrarias a la Constitución”.
Conforme… a la jurisprudencia constitucional a la que se hizo alusión, esta Corporación considera que la Compañía de Seguros LA PREVISORA S.A debe ceñirse a lo dispuesto en el artículo 9 de la Ley 130 de 1994 y el artículo 6º  de la Resolución N° 0256 del 29 de enero del año dos mil diecinueve (2019), por tal razón, se concluye que no pueden exigir una contragarantía para expedir las pólizas de seriedad de candidatura, pues con tal requisito se crea una barrera de acceso al ejercicio del derecho fundamental de participación política y en ese sentido las aseguradoras deben desarrollar su actividad bajo los principios consagrados en la Constitución.
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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira,  tres (3) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)
Aprobado por Acta No.776
Hora: 11:10 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por La Previsora S.A Compañía de Seguros, frente al fallo emitido el 15 de julio de 2019 por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, dentro de la acción Instaurada por los señores Cristian Camilo López González y Cristian Camilo Martínez Marín en contra de la Registraduría Nacional del Estado Civil y La Previsora Compañía de Seguros y como entidades vinculadas la Alcaldía de Santa Rosa de Cabal, Consejo Nacional Electoral, Registraduría Delegataria de Santa Rosa de Cabal y el Concejo Municipal de Santa Rosa de Cabal. 

 2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. Los señores Cristian Camilo López González y Cristian Camilo Martínez Marín como miembros del comité inscriptor y promotor por el grupo significativo de ciudadanos EDUCANDO ANDO MOVIMIENTO, que en pro de ampliar la participación democrática decidieron inscribir una lista al Concejo Municipal de Santa Rosa de Cabal, Risaralda por medio del mecanismo de apoyo “recolección de apoyos”, teniendo como fecha de registro del comité inscriptor en 18 de febrero de 2019. Por parte de la Registraduría Nacional fueron informados del procedimiento para la entrega de los apoyos para su validación, lo cual difiere a la validación de la inscripción de la candidatura.
El 28 de junio de 2019, el comité inscriptor acudió a la Registraduría Municipal de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, con el fin de radicar los formularios de recolección de los apoyos para la verificación correspondiente con cerca de cinco mil firmantes y así proceder a la consolidación de la candidatura.  Sin embargo, no fueron recibidos por dicha entidad hasta que no se realizara la inscripción de la candidatura a través del proceso que señala la adquisición de la póliza de seriedad que ampara a los candidatos a procesos electorales, desconociendo la diferencia entre el proceso de inscripción mediante el sistema tradicional con la inscripción de partidos la recolección de firmas – apoyos, pues en esta última no se requiere la adquisición de pólizas hasta tanto se haya validado el número de apoyos requeridos por la vía de recolección de firmas.

Pese a considerar que la decisión de la Registraduría de Santa Rosa de Cabal no tiene sustento legal para negarse a recibir los apoyos recolectados por el movimiento  y teniendo en cuenta que el término para su  entrega se iba a vencer, los accionantes, mediante un derecho de petición, decidieron radicar los apoyos mencionados, pero tampoco fueron recibidos.  Así mismo, decidieron acudir a la Compañía de Seguros La Previsora S.A. con la pretensión de gestionar la póliza de seriedad, pero esta entidad les informó que el costo aproximado de la misma era aproximadamente de cuatro millones de pesos y que el movimiento EDUCANDO ANDO debía constituir una garantía “financiera” cercana a los cuarenta y cinco millones de pesos o una hipoteca por ese valor, pues de lo contrario no sería posible la emisión de dicha póliza. 
Explicaron que EDUCANDO ANDO es un movimiento político juvenil que surgió con el ánimo de hacer una reforma ética para ejercer la política en Santa ¨Rosa de Cabal, por lo que su financiación es limitada y por lo tanto, es evidente que no cuentan con los recursos para constituir la garantía financiera o la hipoteca sugerida.  Por lo tanto, consideraron que las accionadas vulneraron los derechos fundamentales a la libre participación en política, la igualdad y la dignidad,  en tanto la Registraduría Nacional no recibió los formularios de los apoyos recolectados y a La Previsora S.A les exigió la contragarantía para la expedición de la póliza, requisito que es necesario para la inscripción de la candidatura.
En el acápite de pretensiones, relacionaron las siguientes: i) ordenar a la Registraduría Nacional del Estado Civil emitir un acta de recibido de los apoyos recolectados por EDUCANDO ANDO con fines de su verificación, conforme a lo decidido en el artículo 9º de la Resolución 15319 de 2018, sin exigencias previas relacionadas con la constitución de la candidatura; ii) ordenar a la Registraduría Nacional del Estado Civil remitir los apoyos recolectados por EDUCANDO ANDO al grupo de verificación de firmas de la dirección del censo electoral; iii) ordenar a La Previsora S.A. Compañía de Seguros S.A emitir la póliza de seriedad al movimiento EDUCANDO ANDO por el valor ordinario del mercado y sin la exigencia de constitución de garantías financieras o hipotecas y iv) compulsar copias a la Procuraduría General de la Nación para que se investigue la conducta dolosa del representante legal de La Previsora S.A. por omitir lo ordenado por el Juzgado Civil del Circuito de Granada, Meta, en el fallo de 13 de junio de 2019, por medio del cual ordenó a esa compañía de seguros la expedición de la póliza de seriedad del movimiento accionante y que se abstuviera de incurrir nuevamente en dicha exigencia a otros movimientos ciudadanos que requieran de la mencionada póliza (Fls. 1-5) 
2.2. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela (Fls. 6-31).
3. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

3.1. CONSEJO NACIONAL ELECTORAL DE COLOMBIA 
Consideró que no ha vulnerado los derechos fundamentales del accionante, toda vez que el motivo de la presente acción no recae sobre esta entidad en el entendido de no ser la responsable de la expedición de pólizas como tampoco es responsable de verificar los apoyos correspondientes.   Sin embargo, explicó que si bien era cierto el legislador estableció la necesidad de constituir una póliza de garantía con el fin de respaldar una candidatura, también lo era que esa Corporación ha exhortado a las entidades financieras para que se abstengan de solicitar su constitución propiciando situaciones que vulneren los derechos fundamentales a los tomadores de las pólizas, por ser una barrera que impide el acceso de esos a la participación política, acogiéndose a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia T-117 de 2016.
Consideró que las aseguradoras no pueden ampararse en la autonomía de la voluntad para exigir ese tipo de contragarantías por cuanto se opone a los derechos fundamentales de los asegurados.

Explicó que el CNE es el que tiene la competencia para fijar la cuantía a la que debe ascender la póliza de seguridad como requisito legal establecido por el legislador, según el artículo 9 de la Ley 130 de 1994.
Solicitó que se desvinculara a la CNE de la presente acción de tutela por falta de legitimación en la causa por pasiva, ante la ausencia de vulneración de derechos fundamentales (Fls. 35-38). 

3.2 LA PREVISORA S.A. COMPAÑÍA DE SEGUROS.
Explicó que el artículo 1058 del Código de Comercio establece la facultad legal que tienen las compañías aseguradoras de asumir todos o algunos de  los riesgos a que eventualmente pueda estar expuesto el interés o la cosa a asegurar.  Por lo tanto, La  Previsora S.A en ejercicio de la autonomía de la voluntad privada contractual de exigir la constitución de una garantía, se encuentra ajustada a todas las normas comerciales, toda vez que esta determinación responde a políticas internas de suscripción, lo cual no puede ser considerado como violación de algún derecho fundamental. 

Informó que esa compañía es una entidad estatal y los dineros manejados son públicos, por lo que lo servidores públicos están obligados a tomar las medidas del Código de Comercio, pues ante un eventual siniestro, puedan realizar un oportuno y diligente recobro con cargo a las contragarantías otorgadas para que en ningún caso, se lesione el patrimonio público.    Por lo tanto, consideró que si se llegara a amparar los derechos fundamentales invocados por los accionantes, el otorgamiento de la póliza sin contragarantías se brindaría en virtud de una orden judicial, más no por la debida diligencia de esa entidad estatal que le concierne.

Solicitó declarar a La Previsora S.A libre de toda responsabilidad y negar por improcedente la presente acción de tutela por no haber violado derecho fundamental. (Fls. 39-41).
3.3 SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

Informó que revisadas las bases de datos del Sistema de Gestión Documental de la entidad, no se encontró queja o reclamación alguna formulada por los accionantes respecto de los hechos narrados en la presente demanda de tutela, por lo tanto, no le constan ninguno de ellos por ausencia de participación de la Superintendencia Financiera en los mismos.   De tal manera, que si bien es cierto que la función de la Superintendencia es de inspeccionar, vigilar y controlar las compañías aseguradoras que operan en el país, dicha situación no implica que se pueda desconocer la autonomía con la que cuentan las entidades aseguradoras en cuanto a seleccionar y asumir, en forma autónoma, los riesgos objeto de aseguramiento.  Ni se tiene la competencia para ordenar a alguna compañía de seguros  asumir riesgos del ramo de cumplimiento, por cuanto estas cuentan con libertad para plantear posiciones jurídicas y técnicas frente a la asunción de riesgos.

Solicitó negar el amparo constitucional deprecado debido a que no se  vulneró derecho fundamental alguno (Fls. 42-46). 
3.4 REGISTRADURÍA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL - RNEC
Consideró que la acción de tutela se interpuso por la no expedición de la póliza de garantía que exige la norma por parte de la compañía aseguradora y no por la legalidad de ese requisito, por lo que los hechos y pretensiones son ajenos a la Registraduría Nacional del Estado Civil.

Explicó que conforme a la Ley 130 de 1994, los candidatos que no cuenta con el aval de un partido o movimiento político pueden escoger firmas y deberán otorgar al momento de la inscripción, una póliza de seriedad de la candidatura por la cuantía que fija el Consejo Nacional Electoral, la cual no podrá exceder el equivalente al 1% del fondo que se constituya para financiar los partidos y movimientos correspondientes, la cual deberá estar constituida a favor de la Registraduría Nacional del Estado Civil con una vigencia de 6 meses.

Con respecto a la exigencia de la contragarantía, corresponde a la compañía de seguros realizar la evaluación del riesgo sobre el negocio que se pretende, facilitando el ejercicio del derecho a la subrogación que la ley otorga.  Por lo tanto, no puede esa Registraduría intervenir e imponer los límites a los riegos que deben asumir las aseguradoras por tratarse de un siniestro que es objeto de seguro.   En tal virtud, en el caso concreto se debería analizar si se acreditó la necesidad de evitar un perjuicio irremediable. De tal manera, que en este asunto específico se configura una falta de legitimación en la causa por pasivo, toda vez que no se han vulnerado los derechos fundamentales invocados por los actores.

Mencionó que para las elecciones de 2019, la RNEC profirió la Resolución No.14778 del 11 de octubre de 2018 por la cual se fija el calendario electoral para la elecciones de autoridades territoriales, de acuerdo con la cual el período de inscripción de candidaturas inicia el 27 de junio y se extienden hasta el 27 de julio de 2019, según lo previsto en la Ley 1475 de 2011.  Igualmente, explicó el procedimiento  y requisitos legales que deben cumplir los comités promotores de los grupos significativos para la inscripción, tales como la entrega de las firmas y la constitución de las pólizas de seriedad, por lo tanto, no es posible abstenerse de su acatamiento, pues de lo  contrario se vulneraría el principio a la igualdad de los demás grupos que ya  obedecieron las exigencias legales para tal fin.  De tal manera, que inscribir una candidatura como lo pretenden los actores, implicaría una vulneración a la ley, lo que implicaría investigaciones disciplinarias y hasta penales en contra de la RNEC.

Solicitó sean negadas las pretensiones de la presente demanda  de amparo constitucional en contra de RNEC (Fls. 48-66).
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del  15 de julio de 2019 el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, resolvió lo siguiente (Fls. 72-78):

PRIMERO:   Tutelar los derechos fundamentales a elegir y ser elegido y a la igualdad de los señores CRISTIAN CAMILO LÓPEZ GONZÁLEZ y CRISTIAN CAMILO MARTÍNEZ MARIN, suscritos miembros del comité inscriptor y promotor por el grupo significativo de ciudadanos EDUCANDO ANDO MOVIMIENTO CIUDADANO, conforme a las razones expuestas.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, SE ORDENA a la compañía de seguros LA PREVISORA S.A., representada legalmente por la señora GINA PATRICIA CORTES PAEZ y/o quien haga sus veces, que en el término de tres días contados a partir de la notificación de la presente providencia, expida las correspondientes pólizas de seriedad de candidatura de los accionantes, CRISTIAN CAMILO LÓPEZ GONZÁLEZ y CRISTIAN CAMILO MARTÍNEZ MARIN, suscritos miembros del comité inscriptor y promotor por el grupo significativo de ciudadanos EDUCANDO ANDO MOVIMIENTO CIUDADANO como aspirantes al Concejo del Municipio de Santa Rosa de Cabal, que en el término de tres días contado a partir de la notificación  de la presente providencia, expida las correspondientes pólizas de seriedad de candidatura de los citados ciudadano, siempre y cuando se cancelen por ellos los dineros establecidos para dicha póliza, sin que exista la exigencia de la constitución de contragantías de cualquier naturaleza por el riesgo asegurable, como requisito de su expedición (…)”.
Las partes fueron notificadas del anterior fallo el 17 de julio de 2019 (Fl. 80).
5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término legal para presentar la impugnación, el 22 julio de 2019, La Previsora S.A Compañía de Seguros, allegó un escrito al juzgado de primer grado, con el fin de reiterar que en momento alguno vulneraron los derechos fundamentales invocados por los accionantes, debido a que las actuaciones desplegadas por la entidad se dieron dentro del marco de un contrato de seguro regido por legislación comercial en el  artículo 1056 del Código de Comercio señala: “ASUNCIÓN DE RIESGOS. Con las restricciones legales, el asegurador pondrá, a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del asegurado”. Por lo tanto, consideró que el juez de primer grado desconoció la autonomía de la voluntad con que cuentan las entidades aseguradoras en el otorgamiento de sus productos, así como la regla general que faculta a las entidades la selección y el apoderamiento, en forma autónoma de los riesgos objeto de aseguramiento.

Explicó que el requerimiento que hace la Previsora S.A Compañía de Seguros frente a la constitución de una contragarantía para la expedición de la póliza de seriedad, no afecta derecho fundamental alguno, se hace conforme a la  autonomía de que trata la norma comercial. 
Insistió en los mismos argumentos que usó para dar respuesta a la demanda de tutela, para solicitar que se  revocara en todas sus partes el fallo proferido en lo que respecta con La Previsora S.A Compañía de Seguros y en su lugar, se declare que no se vulneraron los derechos invocados por los accionantes.  Así mismo, resolver que la Previsora S.A Compañía de Seguros no es la responsable ni la obligada a expedir pólizas de seriedad de candidaturas sin mediar contragarantías, las cuales no se consideran como violatorias de derechos fundamentales de los accionantes, toda vez que esta determinación corresponde a políticas internas de suscripción ajustadas a las normas comerciales. (Fls. 89-96)
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

6.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto

6.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia fue acorde a los preceptos legales y jurisprudenciales o si por el contrario, hay lugar a revocarla de acuerdo a los planteamientos expuestos por la parte impugnante.

6.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.4.    En lo que tiene que ver con el requisito de subsidiariedad para que proceda la acción de tutela, la jurisprudencia constitucional ha señalado que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable.”  Teniendo en cuenta la excepcionalidad de la acción es necesario estudiar si no existía otro medio idóneo para resolver la solicitud que se presentó en la acción de tutela o si existe un perjuicio irremediable dándole a la acción de tutela un poder transitorio gracias al principio de subsidiaridad para la protección preventiva del derecho vulnerado, como lo explica la sentencia T- 753 de 2006:  “Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiaridad de la acción de tutela, se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su disposición las vías judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni adecuadamente, acudiendo en su lugar a la acción constitucional”.
6.5.   La Constitución Nacional en su artículo 40 señala que “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformación, ejercicio y control del poder político. Para hacer efectivo este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido. 

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participación democrática. 

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones políticas sin limitación alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas. 

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen la Constitución y la ley. 

5. Tener iniciativa en las corporaciones públicas. 

6. Interponer acciones públicas en defensa de la Constitución y de la ley. 

7. Acceder al desempeño de funciones y cargos públicos, salvo los colombianos, por nacimiento o por adopción, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentará esta excepción y determinará los casos a los cuales ha de aplicarse. 

Las autoridades garantizarán la adecuada y efectiva participación de la mujer en los niveles decisorios de la Administración Pública.” (Subrayas fuera del texto original)

Frente a lo anterior, la Corte Constitucional sintetizó lo siguiente
:
“En este sentido, corresponde al Estado garantizar a toda la ciudadanía el goce efectivo de sus derechos políticos, el cual, no se agota con la sola existencia de un ordenamiento en la materia, sino que dicha regulación comparta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure el ejercicio real y libre de estos derechos. (…)  los derechos políticos pueden estar sujetos a limitaciones o restricciones, siempre que dichas medidas observen los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad de una sociedad democrática, en respeto de su núcleo o contenido esencial.  (…)  la autodeterminación de la persona, el aseguramiento de la convivencia pacífica y la consecución de un orden justo, la Corte Constitucional ha reconocido el carácter fundamental de estos derechos, los cuales pueden ser protegidos a través de la acción de tutela, cuando por acción u omisión de las autoridades competentes, se vulneren las garantías y los principios contenidos en estos derechos.”
6.6.  En lo que respecta a la constitucionalidad de los requisitos para la inscripción de candidaturas, la Corte Constitucional en la Sentencia T-117 de 2016, a la cual hicieron referencia tanto los accionantes, como la juez de primer grado y que sirvió de base para amparar los derechos fundamentales invocados, dicha Corporación dijo lo siguiente:
“En consecuencia, la Registraduría Nacional del Estado Civil, los Registradores Distritales, Especiales, Municipales o Auxiliares, están en la obligación de exigir la presentación de la póliza de seriedad o garantía bancaria, a los grupos significativos de ciudadanos y los movimientos sociales que quieran inscribir candidatos a corporaciones públicas y cargos uninominales. Requisito que fue declarado exequible y ajustado a la constitución por esta Corporación. 

2.2.1.4.1. Límites constitucionales a la libertad contractual en el ejercicio de las actividades que involucren un interés público. Reiteración de jurisprudencia
La Corte Constitucional ha señalado que la Carta Política dispone que el ejercicio de la libertad económica y la iniciativa deben desarrollarse dentro de los límites del bien común (Art. 333), en atención a los principios del respeto por la dignidad humana, la solidaridad de las personas y la prevalencia del interés general sobre el privado, los cuales deben regir en Colombia como Estado Social de Derecho (Art.1º).

Esta Corte ha sostenido que si bien por mandato constitucional no se estableció que estas actividades prestan un servicio público, sí se determinó que conllevan a un interés público,
 encaminado a la materialización del bienestar general de la comunidad. De este modo, las actividades de los establecimientos financieros y las aseguradoras al involucrar un interés público, tiene límites en su ejercicio ya que pueden restringirse “cuando están de por medio valores y principios constitucionales, así como la protección de derechos fundamentales, o consideraciones de interés general”

(…)  “´la autonomía de la voluntad y la libertad contractual en el ejercicio de las relaciones privadas de contenido financiero o bancario gozan de garantía constitucional, sin embargo, se encuentran limitadas o condicionadas por las exigencias propias del Estado Social de Derecho, el interés público y el respeto de los derechos fundamentales de los usuarios del citado sector. 

Así mismo, se ha sostenido que la Carta Política como norma jurídica fundamental, señala las directrices de todo el ordenamiento jurídico, por lo que el derecho privado y, en particular, los contratos deben ser interpretados con sujeción a los derechos fundamentales. En este orden de ideas, es deber del juez constitucional intervenir obligatoriamente en las relaciones de carácter privado, siempre que las decisiones adoptadas por una de las partes que ostente una posición de supremacía jurídica, económica o comercial constituya una grave amenaza o violación de los derechos fundamentales.`”.
De esta manera, la libertad contractual y la autonomía privada de la que gozan las aseguradoras, se encuentra limitada por los valores y principios consagrados en la Carta Política, razón por la cual, deben ejercer una actividad conforme a dichas prerrogativas, so pena de ser consideras arbitrarias, caprichosas, desproporcionadas y contrarias a la Constitución.
  

(…)  La Previsora S.A. manifestó que ha actuado en ejercicio de la autonomía de la voluntad privada y contractual, y por ende, la exigencia de constituir una garantía “se encuentra ajustada a las normas comerciales, toda vez que esta determinación responde a políticas internas de suscripción, lo cual no puede ser considerado como violación al derecho fundamental alguno del aquí accionante”.

En cuanto a la presunta vulneración de las garantías superiores invocadas, la Corte consideró que “la exigencia de La Previsora S.A. de constitución de una contragarantía para expedir la póliza de seriedad de la garantía, solicitada al grupo significativo de ciudadanos denominado Renovación Municipal para la inscripción de sus listas para participar en las elecciones de octubre de 2015, no vulnera derecho fundamental alguno del actor, sino que su actuación está enmarcada en la autonomía de la voluntad señalada en el artículo 1056 del Código de Comercio.”  

(…)   En este orden, sostener que el ejercicio de la autonomía de la voluntad de que trata el artículo 1056 del  Código de Comercio prima sobre el ejercicio de los derechos fundamentales desconoce la jurisprudencia que establece que dicha autonomía está limitada por exigencias propias del Estado social, el interés público y por el respeto de los derechos fundamentales de otras personas. En este sentido, las aseguradoras no pueden exigir como requisito para la expedición de pólizas de seriedad de candidatura una contragarantía, en ejercicio de “su autonomía de la voluntad”, pues impone una barrera de acceso al ejercicio del derecho fundamental de participación política, obstáculo que carece de justificación constitucional o legal y; además, desnaturaliza el contrato de seguros.
(….)   En cuanto la naturaleza del contrato de seguros, esta Sala precisa que, exigirles a las personas que fungen como tomadores en el contrato de seguro, la constitución de una contragarantía, desnaturaliza el mismo, debido a que el riesgo nunca saldrá de la esfera de responsabilidad del contratante. Lo anterior, en razón de que el riesgo nunca se trasladará a la aseguradora. Por ende, el contrato carecería de un elemento esencial, esto es, el riesgo asegurable, y en consecuencia, el negocio jurídico sería ineficaz de pleno de derecho, conforme establece el artículo 1045 del Código de Comercio.

6.7.  El Consejo Nacional Electoral posee la competencia para fijar la cuantía a la que debe ascender la póliza de seriedad como un requisito legal establecido por el legislador, sin que en ningún momento determine la exigencia de una contragarantía que la sustente:

"(...) El artículo 9 de la Ley 130 de 1994. DESIGNACIÓN Y POSTULACIÓN DE CANDIDATOS. Los partidos y movimientos políticos, con personería jurídica reconocida, podrán postular candidatos a cualquier cargo de elección popular sin requisito adicional alguno. La inscripción deberá ser avalada para los mismos efectos por el respectivo representante legal del partido o movimiento o por quien él delegue. Las asociaciones de todo orden, que por decisión de su Asamblea General resuelvan constituirse en movimientos u organismos sociales, y los grupos de ciudadanos equivalentes al menos al veinte por ciento del resultado de dividir  el número de ciudadanos aptos para votar entre el número de puestos por proveer, también podrán postular candidatos. En ningún caso se exigirán más de cincuenta mil firmas para permitir la inscripción de un candidato.

Los candidatos no inscritos por partidos o por movimientos políticos deberán otorgar al momento de la inscripción una póliza de seriedad de la candidatura por la cuantía que fije el Consejo Nacional Electoral, la cual no podrá exceder el equivalente al uno por ciento del fondo que se constituya para financiar a los partidos y movimientos en el año correspondiente. Esta garantía se hará efectiva si el candidato o la lista de candidatos no obtienen al menos la votación requerida para tener derecho a la reposición de los gastos de la campaña de acuerdo con lo previsto en el artículo 13 de la presente ley. Estos candidatos deberán presentar para su inscripción el número de firmas al que se refiere el inciso anterior (...)" (Subrayas fuera del  texto original).

6.8.  Así las cosas, para la Sala el Consejo Nacional Electoral es el órgano encargado de ejercer la suprema inspección, vigilancia y control de la organización electoral, el que expidió la Resolución N° 0256 del 29 de enero del año dos mil diecinueve (2019) “Por la cual se fija el valor de las pólizas de seriedad de candidaturas que deben otorgar los grupos significativos de ciudadanos y los movimientos sociales que inscriban candidatos a gobernaciones, asambleas, alcaldías, concejos municipales y distritales, así como a juntas administradora locales, para las elecciones que se realizaran en el año 2019", que en su artículo 6º  señala:

“Exhórtese  a las compañías de seguros y/o a las entidades financieras que expiden pólizas o garantías bancarias a que se abstengan de exigir a los candidatos y/o grupos significativos de ciudadanos que los postulen, la constitución de depósitos, fiducias o títulos en su favor equivalentes al monto del valor asegurado o a exigir garantías reales que se hagan efectivas en caso de configurarse el siniestro asegurado, o a que el precio de la prima sea equivalente al valor asegurado o cercano a este" (Subrayas propias)
6.9.  Conforme a la resolución antes mencionada y a la jurisprudencia constitucional a la que se hizo alusión, esta Corporación considera que la Compañía de Seguros LA PREVISORA S.A debe ceñirse a lo dispuesto en el artículo 9 de la Ley 130 de 1994 y el artículo 6º  de la Resolución N° 0256 del 29 de enero del año dos mil diecinueve (2019), por tal razón, se concluye que no pueden exigir una contragarantía para expedir las pólizas de seriedad de candidatura, pues con tal requisito se crea una barrera de acceso al ejercicio del derecho fundamental de participación política y en ese sentido las aseguradoras deben desarrollar su actividad bajo los principios consagrados en la Constitución.

6.10.  Así las cosas, se confirmará el fallo de tutela de primer nivel. 

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley.  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 15 de julio de 2019, proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada los señores Cristian Camilo López González y Cristian Camilo Martínez Marín en contra de la Registraduría Nacional del Estado Civil y La Previsora Compañía de Seguros y como entidades vinculadas el Consejo Nacional Electoral, la Alcaldía Municipal, la Registraduría Municipal y el Concejo Municipal, estos tres últimos de Santa Rosa de Cabal. 
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� Sentencia T-117 de 2016


� Entendido el interés público como “un concepto que conlleva atender el interés general o el bien común, y no sólo tener en cuenta consideraciones de interés patrimonial” Sentencia T-517 de 2006, reiterada en el fallo T-919 de 2014.


� Providencias T-517 de 2006 y T-919 de 2014.


� En Sentencia T-240 de 1993, la Corte reiteró que “La libertad contractual si bien permite a la persona tomar decisiones en el mercado y ejecutarlas, no puede ser arbitraria, pues como toda libertad está gobernada por el marco axiológico de la Constitución que incorpora como principio basilar el de la solidaridad social y la prevalencia del interés general (CP arts. 1 y 333).” Posición que fue reitera en Sentencia T-517 de 2006. 
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